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Die Inhaltskontrolle von Eheverträgen ­
eine Zwischenbilanz 
Prof. Dr. RolfSethe, LL.M., Halle-Wittenberg 
I. Einleitung 
I. Anlass 
Das Thema der Vertragsfreiheit im Eherecht erfreut sich im Schrifttum 
derzeit großer Aufmerksamkeit.' Über Jahrzehnte galt es als sicher, dass 
Vgl. etwa Ar11JdSOW, Das Urteil des BVerKT vom 6. Februar 2001 1 BvR 12/92 - zum 
naeheheliehen Unterhaltsverzieht und zur Freistellung von Unterhaltsanspruehen, RNotZ 
2001, 196; Bäll11Ul1, Nacheheliehe Unterhaltsanspruche grenzenlose Vereinbarungen?, 
FPR 2001. 111; Bergichneider, Zur Inhaltskontrolle bei Eheverträgen, FamRZ 2001,1337; 
deri., Anmerkung Zu OLG Naumburg, BeschL vom 20.8.2001, - 8 WF 169/01. FF 2002, 
70; deri., Zur richterlicher InhaltskontroUe von Eheverträgen Eine Anmerkung aus rechts­
philosophischer Sicht, FF 2003, 118; Brandt, Verrragsfreiheit bei Eheverträgen?, MittBay­
Not 2004, 221; Bredthaller, Der Ehevertrag in der Praxis, NJW 2004, 3072; Büttner, An­
merkung zu BVerKT, Beseh!. vom 6.2.2001 1 BvR 12/92, FF 2001, 65; Dallner-Lieb, 
Reichweite und Grenzen der Privarauronomie im Ehevertragsrecht, AcP 201 (2001), 295; 
dies., Anmerkung zu BVerKT, Beseh!. vom 29.3.2001 - 1 BvR 1766/92, FF 2001, 129; dies., 
Eheverträge im Spannungsfeld zwischen Privatautonomie und verfassungsrechdieher Auf­
wertung der Familienarbeit, FF 2002, 151; dies., Vorsicht Falle - Eheverträge als Heraus­
forderung für die Beratungspraxis, ZFE 2003, 300; dies., Richterliche Überprüfung vOn 
Eheverträgen nach dem Urteil des BGH vom 11.2.2004 XII ZR 265102, FF 2004, 65; 
Dallner-LieblSanders, Eheverträge Was hat noch Bestand', FF 2003,117; Gageik, Die ak­
tuelle ober- und hochstrichtetliche Rechrsprechung zur Inhaltskontrolle von Eheverträgen 
und ihre Auswirkungen auf die notarielle Praxis, RNotZ 2004, 295; Goehel, In guten, nicht 
in schlechten Tagen', FamRZ 2003, 1513; Grziwatz, Was geht noch> Ehevertragsgestal­
tung nach Karlsruhe I. und 11., FamRB 2002, 26 und 58; ders., Was geht noch' - Ehever­
tragsgestaltung nach Karlsruhe III., FamRB 2004, 199 und 239; ders., Anmerkung zu 
BVeriG, Besehl. vom 6.2.2001 - 1 BvR 12/92, MOR 2001, 393; deri., Ehevertragsranking 
oder Ehevertragsgerechtigkeit? - Umsetzung der BGH-Entscheidungen zu Eheverträgen 
durch die Instanzgerichte , MOR 2005, 73; ders., Eheverträge von Unternehmern, ZIP 2006, 
9; Hohmann-Dennhardt, Möglichkeiten und Grenzen der Gestaltung von Eheverträgen, 
KritV 2005, 197; Koch, Richterliche Kontrolle von Eheverträgen, NotBZ 2004, 147; Kop­
penfeh-Spies, Oie Zulässigkeit se!bstgeschaffener Versorgungslücken,JR 2003, 221; Langen­
feld, Zur gerichtlichen Kontrolle von Eheverträgen, ONotZ 200 I, 272; Mayer, Zur Inhalts­
kontrolle von Eheverträgen, FPR 2004, 363; Münch, Verrragsfreiheit und Inhaltskonrrolle 
~ 
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Eheverträge und Scheidungsvereinbarungen nur einer auf Extremfälle be­
schränkten Sittenwidrigkeitskontrolle unterliegen. 2 Die Verträge wurden 
selbst dann als wirksam angesehen, wenn sie sehr einseitig zulasten eines 
Ehegatten ausgestaltet waren. Wer die Freiheit hat, einen Vertrag - d. h. 
die Ehe - gar nicht zu schließen, soll auch das Recht haben, Bedingungen 
an den Vertragsschluss zu knüpfen. Zwei Entscheidungen des BVerfG aus 
dem Jahre 2001' haben dieser Praxis ein jähes Ende bereitet und bei Ehe­
gatten, Anwälten und Notaren Unruhe ausgelöst.' Die Gerichte nehmen 
nun eine generelle Inhaltskontrolle von Eheverträgen und Scheidungsver­
einbarungen vor. 
Die vom BVerfG beurteilten Sachverhaltskonstellationen zeichnen sich 
dadurch aus, dass die Eheverträge extrem Regelungen enthiel­
ten. Die Frau verzichtete jeweils in großem Umfang auf vermögensrecht­
liche Ansprüche aus der Ehe, nur um eine Eheschließung zu ermöglichen. 
von Eheverträgen, KritV 200S, 208; ders., Inhaltskomrolle von Eheverträgen Erste Um­
setzungen der Emseheidungen des BVerfG in die obergeriehdiche Praxis, MittBayNot 
2003,107; ders., Inhaltskontrolle von Eheverträgen, ZNotP 2004,122; Nachreiner, Famili­
enrechdiehe Verträge zwischen Urkundsgewährungsanspruch und Ablehnungsptlicht, 
MittBayNot 2001,356; OSferfoh, Wirksamkeit von Eheverträgen, Anmerkung zu BGH, Ur­
teil vom 11.2.2004 - XII ZR 265102, jurisPR-BGHZivilR 12/2004 Anm. I; Rakefe-Do/l'l­
hek, Das Ehevertragsurteil des BGH Oder: Nach dem Urteil ist vor dem Urteil, NJW 
2004, 1273; RallScher, Ein Bärendienst für die Fteiheit det Eheschließung, FuR 2001, ISS; 
ders., Grenzen der Vertragsfreiheit 1m Unterhaltsrecht Konsequenzen aus der Rechtspre­
chung des BVerfG, DNotZ 2002, 751; der.<., Ehevereinharungen: Die Rückkehr der Rechts­
sicherheit ­ zu BGH vom 11. 2. 2004 - XII ZR 265/02, DNotZ 2004, 524; RÖfhef, Rich­
terliche Inhaltskomrolle von Eheverträgen, NJW 2001, 1334; Schffllier, Anmerkung zu 
BVerfG, BeschL vom 6.2.2001 - 1 BvR 12/92, MittBayNot 2001, 213; derJ., Anmerkung 
zu BVerfG, BeschL vom 29.3.200 I I BvR 1766/92, MittBayNot, 2001, 486; Schuberf, 
Wirksamkeit von Unrerhaltsverzichts- und Freistellungserklärungl"n, FamRZ 2001, 733; 
D. Schu'ab, From Stams ro Contract' Aspekte der Vertragsfreiheit im Familienrecht im 
Lichte seiner Reformen, DNotZ 2001, Sonderheft, S. 9; ders., Anmerkung w BVerfG, Be­
sehl. vom 6.2.2001 - ! BvR 12/92, FamRZ 200!, 349; der.<., Zur neuen gerichtlichen Kon­
trolle von Eheverträgen und Scheidungsvereinbarungen. FS Holzhauer, 200'), S. 410; Vof­
mer, Bemerkungen zur WIrksamkeitskontrolle von Eheverträgen, ZNotP 200'), 242. 
2 Beispielhafr BGH, NJW 1997, 126; NJW 1997, 192; SchWer/zer, Vertragsfreiheit im Ehe­
vermägens- und Scheidungsfolgenrecht, AcP 196 (996), 88, 93 ff; Weinreich, in: Wein­
reich/Klein (Hrsg.), Kompakrkommenrar Familienrecht, 2002, § 1408 Rdn. 16 18. Als 
Fälle unzulässiger Gestaltung wurde das Abbedingen der §§ 137811, 1437 und § 1371 IV 
BGB genannt (We;,treich, a,a.O., Rdn. 19). Schuberl, FamRZ 2001, 73.3, 734 f, listet verein­
zelre obergerichtliche Urteile auf. in denen schon vor den Entscheidungen des BVetjG eine 
Inhaltskontrolle vorgenommen wurde. 
,; BVerfGE 103,89 NJW 2001, 9')7 FamRZ 2001, 343; BVerfG. NJW 2001. 2248 ~ 
FamRZ 2001, 985. 




Inhaltskontrolle !.'()II Eheverlriip,en - eine ZUJiJ,.henbilanz 25 
Angloamerikanische Juristen verweisen bei solchen Konstellationen gern 
auf den Erfahrungssatz: "Hard cases make bad law". Im Folgenden wird 
untersucht, ob die nun eingeführte Inhaltskonrrolle bei Eheverträgen vor 
dem Hintergrund einer immer weiter zurückgedrängten Vertragsfreiheit 
"bad law" ist oder ob sie überzeugt. s Anlass für diese Untersuchung ist 
zum einen die Kritik, die an der neuen Rechtsprechung vielfach geäußert 
wurde," und zum anderen die Tatsache, dass nun sieben BCH-Entschei­
dungen zur Inhaltskonrrolle vorliegen.' Damit lässt sich eine erste Ein­
schätzung treffen, ob die vom BVerfG angestoßene Entwicklung zu über­
zeugenden Ergebnissen führt. 
2. Bedeutung der Vertragsfreiheit im Eherecht 
Der geänderten Rechtsprechung kommt eine sehr hohe praktische Be­
deutung zu. Zwar liegen keine aktuellen Zahlen über die Anzahl der Ehe­
verträge und Scheidungsvereinbarungen vor," doch ist zu vermuten, dass 
vor dem Hintergrund von 213.700 Scheidunge nY im Jahre 2004 zahlrei­
che Heiratswillige und Eheleute ihre Verrragsfreiheit nutzten, um vor der 
während des Zusammenseins in der Ehe oder in der Krise die Folgen 
emer zu 
') Die weit vor !nkrafttreten des BGB zurückreichende Diskussion über das Ausmaß und die 
Grenzen der Vertragsfreiheit lässt sich an dieser Srelle auch nicht annähernd wiedergeben, 
vgl. staftdessen die Zitate und Nachweise beI Zöllner, Regelungsspielräume im Schuld ver­
rragsrecht, AcP 196(996), 1,16 ff, sowie Miinch. KritV 2005, 208 ff. 
6 VgL etwa Rauscher, DNotZ 2002, 751, 752 ff; Riirhef, NJW 2001,1334 f. Zudem wird dar­
auf hingewiesen, dass die neue Rechtsprechung zahlreiche Fragen offen lasse, so etwa GOe­
bei, FamRZ 2003, 1513,1514; Grzlwolz, MDR 2001, 393, .394; Schervier, MitrBayNot 
2001,485,487. 
7 Die Grundsatzentscheidung findet sich in BGHZ 158,81. fortgesetzt wird diese Linie des 
BGH mit den Urteilen vom 06.10.2004, FamRZ 2005, 26 (Ausschluss des VA); BGH vom 
06.10.2004, FamRZ 2005,185 (Ausschluss des VA); BGH vom I 2.0 1. 200'i , FamRZ 2005, 
691 (Verzicht auf Unterhalt); BGH vom 25.05.2005, FamRZ 200), 1444 (Schwanger­
schaft); BGH vom 25.05.2005, FamRZ 2005, 1449 (Vorsorgeunterhalt); BGH vom 
17.5.2006, FamRZ 2006, 1097 (Totalausschluss aller Scheidungsfolgen). 
8 Das BVerfG, BVerfGE 103, 89, 91 ~ FamRZ 2001, 343, 344, zitiert eine Studie aus dem 
Jahre 1988, wonach in der Bundesrepublik Deutschland von etwa 10 % aller Ehepaare Ehe­
verträge geschlossen wurden. Rund 90 % dieser Verträge regelten den Güterstand, in der 
Hälfte der Verträge fanden sich Absprachen zum Versorgungsausgleich und in einem knap­
pen Viertel Vereinbarungen über den nachehelichen Unterhalt, wobei hier wiederum meis­
tens gegenseitig auf Unterhalt verZIchtet wurde. Gerade Unterhaltsverzichtsverträge wur­
den überdurchschnittlich häufig bereits vor der Heirat oder in ihrem unmittelbaren zeitli­
chen Zusammenhang geschlossen. In ungefähr 2 % der Ehen wurde im Zusammenhang mir 
der Eheschließung auf jegliche nacheheltche Unterhaltsansprüche verzichtet. 
9 Bei 396.000 Eheschließungen im sei ben Jahre. 
~ 
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Waren es früher vor allem Unternehmer, die negative Auswirkungen 
einer Scheidung auf das Unternehmen ausschließen wollten, werden Ehe­
verträge heute vielfach auch von Personen geschlossen, die noch kein Ver­
mögen aufgebaut haben. Ihr Beweggrund ist die Unzufriedenheit mit dem 
Scheidungsfolgenrecht: Immer mehr Frauen mit oder ohne Kinder gehen 
einer Berufstätigkeit nach. Rund 50 % aller geschiedenen Ehen sind kin­
derlos. Die Rechtswirklichkeit hat sich damit erheblich von der gesetzli­
chen Regelung der Scheidungsfolgen entfernt, die aus den 70er Jahren des 
letzten Jahrhunderts stammt und der letztlich die Vorstellung einer Haus­
frauenehe zugrunde liegt. Dieses Modell empfinden viele Eheleute für sich 
als unpassend. Sie nutzen daher die eingeräumte Vertragsfreiheit. Die drit­
te Gruppe von Ehevertragsschließenden besteht aus Personen, die zum 
wiederholten Male den Bund fürs Leben eingehen. Ihre Motivation dürfte 
in dem Satz "Aus Schaden wird man klug" liegen. Sie haben feststellen 
müssen, dass das Scheidungsfolgenrecht manche Härte verursacht. Vor 
allem der Aufstockungsunterhalt wird von Männern im Zeitalter der 
Emanzipation der Frau vielfach als nicht mehr zeitgemäß empfunden. Ein 
weiterer Anlass für einen Ehevertrag kann die Hochzeit mit einer über­
schuldeten Person sein. Hier gilt es, für einen eventuellen Zugewinnaus­
gleich klarzustellen, dass der eine Ehegatte ein negatives Anfangsvermö­
gen hatte, damit sich die Schuldentilgung durch den anderen, 
vermögenden Ehegatten im Falle des Zugewinnausgleichs zu dessen Vor­
teil auswirkt.'o Zudem besteht mitunter das Bedürfnis, gemeinsam er­
schaffenes Eigentum vor vollstreckenden Gläubigern eines Ehegatten in 
Sicherheit zu bringen, indem man es dem anderen (rechtzeitig) über­
schreibt. 
Das rechtliche Instrumentarium zur Gestaltung der Ehe und zur Re­
gelung der Scheidungsfolgen ist vielgestaltig: § 1408 I BGB erlaubt es, 
die güterrechtlichen Verhältnisse durch einen notariellen Vertrag abzuän­
dern. § 1408 II BGB gestattet den Ausschluss, Teilausschluss oder die Mo­
10 	 lsr ein Ehegatte zu Beginn der Ehe überschulder, wird gemäß § 1374 I Hs. 2 BGB bei der 
Berechnung des Anfangsvermögens sters der Wert Null angesetzt. Tilgt der andere Ehegat­
te nun die Schulden dieses Ehegatten, kommt ihm dies beim Zugewinnausgleich nichr zu­
gute. Daher kann es passieren. dass der zu Beginn der Ehe überschuldete Ehegatte aufgrund 
der Schuldentilgung durch den anderen Ehegarten faktisch den größeren Zugewinn erziel­
te, dies aber aufgrund der Rechrsprechung. wonach das Anfangsvermägen stets Null sei, 
nicht berücksichtigt wird und ihm sogar noch ein Zugewinnausgleichsanspruch zustehe. 
Der schuldenriJgende Ehegarre wird so mehrfach .. bestraft". Nach Ansicht des BGH soll 
dieses befremdliche Ergebnis nicht einmal dann korrigiert werden können, wenn es bei dem 
überschuldeten Ehegatte später zu einem privilegierten Erwerb im Sinne von § 1374 11 
BGB kommt; auch in diesem Fall sei keine Verrechnung der Schulden mir dem privilegier­
een Erwerb möglich. BGHZ 129,311,314 f; a. A. Gernhuber,JZ 1996,47,48, in seiner 
Anmerkung zu diesem Urteil. 
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difizierung des Versorgungsausgleichs. Wiederum ist dafür die notarielle 
lnha/tskontrolle von Ehet'et"triigen eine Zwisfhenbi/anz 
Form vorgeschrieben (§ 1410 BGB). Daneben enthält das Gesetz drei 
Regelungen, welche den Eheleuten Verträge anlässlieh der Scheidung 
ermöglichen (so genannte Scheidungsfolgenvereinbarungen): Gemäß 
§ 1378 III S. 2 BGB sind Vereinbarungen über den Zugewinnausgleich in 
notarieller Form zulässig. § 1585c BGB gestattet Verträge über den nach­
ehelichen Unterhalt, wobei diese Vereinbarungen formlos möglich sind. 
§ 15870 BGB erlaubt schließlich die Regelung des Versorgungsaus­
gleichs, wobei diese Verträge der Genehmigung durch das Familienge­
richt bedürfen. Hier schreibt bereits das Gesetz eine Inhaltskontrolle vor 
(§ 15870 III S. 3 und 4 BGB). Das Gesetz bezeichnet allein güterrechtli­
che Vereinbarungen als Eheverträge und unterscheidet diese von Schei­
dungsfolgenvereinbarungen und Unterhaltsverträgen. Im Schrifttum fin­
det dagegen zunehmend der Begriff des Ehevertrags im weiteren Sinne 
Verwendung. Mit diesem bezeichnet man sämtliche der soeben genannten 
Vereinbarungen zu Unterhalt, Versorgungsausgleich und Güterrecht." Im 
Folgenden wird dieser weitere Begriff des "Ehevertrags" verwendet. 
II. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 
Beide Entscheidungen des BVerfG" betrafen Fälle, in denen vor der 
Heirat Eheverträge geschlossen wurden. Die Frauen waren jeweils schwan­
ger und verzichteten auf jeglichen Unterhalt, Versorgungsausgleich und 
Zugewinn. In einem Fall verpflichtete sich die Frau sogar, den Mann vom 
Kindesunterhalt freizustellen. 
Die durch Art. 2 I GG gewährleistete Privatautonomie und die durch 
Art. 6 I GG gewährleistete Freiheit, die ehelichen Verhältnisse durch 
einen Vertrag zu gestalten, gelten nach Ansicht des BVerfG nicht schran­
kenlos. Der grundrechtlich geschützten Vertragsfreiheit des einen Ver­
tragspartners seien durch die ebenfalls geschützte Vertragsfreiheit des an­
deren Vertragspartners Grenzen gesetzt. Es handelt sich damit um einen 
Fall praktischer Konkordanz widerstreitender Grundrechte. Das grund­
rechtlich verbürgte Recht auf Selbstbestimmung verkehre sich in eine 
Fremdbestimmung, wenn die Vertragspartner eine erheblich ungleiche 
Verhandlungsposition hätten und es deshalb zu einer besonders einseiti­
gen Aufbürdung von vertraglichen Lasten komme. Art. 3 II GG gehe aber 
von gleichberechtigten Partnern aus. Eheverträgen seien daher dort Gren­
zen zu setzen, wo sie nicht Ausdruck und Ergebnis gleichberechtigter Le­
'..ar/ger/feld, Handbuch der Eheverträge und Scheidungsvereinbarungen, 5. Aufl. 2005, 
Rdn. 3 ff 
12 	 Siehe oben Fn. :l. 
t 
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benspartnerschaft seien, sondern eine auf ungleichen Verhandlungsposi­
tionen basierende einseitige Dominanz eines Ehepartners widerspiegelten 
Da beide Entscheidungen zudem Fallkonstellationen betrafen, in 
denen eine Schwangere den Ehevertrag unterzeichnet hatte, betonte das 
BVerfG den aus Art. 6 IV GG folgenden Schutzauftrag. Schwangere seien 
vor Druck aus dem sozialen Umfeld und von Seiten des Kindesvaters zu 
schützen. Das Gericht spricht von einer Unrerlegenheit der Schwange­
ren. 11 Es untermauerte seine Ansicht mit soziologischen und psychologi­
schen Studien. Daher sei es Aufgabe der Zivilgerichte, in Fällen gestörter 
Vertragsparität den Inhalt des Vertrags einer Kontrolle zu unterziehen. 
müsse über die zivilrechtlichen Generalklauseln eine Kor­
rektur erfolgen." Mit diesen Entscheidungen knüpft das Gericht an seine 
Rechtsprechung zu den Handelsvertretern und zu den Bürgschaften naher 
Angehöriger an," in der es jeweils beanstandete, dass die Zivilgerichte die 
vorhandene Ungleichheit der Vertragsparteien nicht berücksichtigt hat­
ten. 
III. Die neue Linie des Bundesgerichtshofs 
1. Ausgangspunkt: Verrragsfreiheit 
Die Vorgaben des BVerfG greift der BGH in seiner Grundsatzent­
scheidung vom 11. Februar 2004 auf. Er betont die prinzipiell bestehen­
de Vertragsfreiheit: "Die gesetzlichen Regelungen über nachehelichen 
Unterhalt, Zugewinnausgleich und Versorgungsausgleich unterliegen 
grundsätzlich der vertraglichen Disposition der Ehegatten; einen unver­
zichtbaren Mindestgehalt an Scheidungsfolgen zu Gunsten des berechti 
ten Ehegatten kennt das geltende Recht nicht."'" Nach Ansicht des BGN 
können die Eheleute daher die Scheidungsfolgen an den gelebten 
anpassen. Damit berücksichtigt die Rechtsprechung die eingangs 
13 BVer/GE 103,89, 102 f = FamRZ 2001 ..H3, 346. Es vermeidet damit den früher verwen­
deren Begrif der strukturellen Unterlegenheit, BVerfG, NJW 1994, 36, 38 (Bürgschaften 
naher Angehöriger). S,hwenzer: AcP 196 (996). 88, 108 f, hingegen verwendet diesen Be­
griff auch in Bezug auf Ehefrauen; a.A. etwa Lnngenfeld. DNotZ 2001, 272, 276 m.w.N. 
14 Riithel, NJW 2001,1334,1335; Rauscher, DNotZ 2002, 751, 755, und Gmwolz, MDR 
2005. 73, 77, wels('n darauf hin. dass die Urteile den Frauen einen Bärendienst erwiesen. 
weil sich nun diejenigen Väter, die sich bislang über Eheverträge mit weitreichendem Aus­
schluss der Scheidungsfolgen schützen wollten, gegen eine Ehe entscheiden würden. Nur 
eme Ausweitung der gesetzlichen Rechte der nichtehelichen Mütter schaffe hier Abhilfe. 
15 BVer/G, NJW 1990, 1469, 1471; NJW 1994, 36.39 
16 BGHZ 158,81,94 
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fene Feststellung, dass sich die heute gelebten Ehen in vielen Fällen deut­
lich vom gesetzlichen Typus des Scheidungsfolgenrechts, den man mit 
Blick auf die Ehefrau als Hausfrauenehe und mit Blick auf den Ehemann 
als Einverdienerehe bezeichnen kann, unterscheiden. 
2. Die Inhaltskonrrolle 
Das BVerfG hat den Zivilgerichten keine Vorgaben zur Art und Weise 
gemacht, wie die Inhaltskontrolle durchzuführen ist. Der BGH hat diesen 
Freiraum in seiner Grundsatzentscheidung genutzt und eine Inhalts­
kontrolle in Form einer zweistufigen Prüfung von Wirksamkeitskontrolle 
und Ausübungskontrolle eingeführt. 
a) Wirksamkeitskontrolle 
Auf Stufe 1 prüfen die Gerichte nun, ob der Ehevertrag gegen § 138 
BGB verstößt, Bei dieser so genannten Wirksamkeitskontrolle nehmen 
sie eine Gesamtabwägung der individuellen Einkommens- und Vermö­
gensverhältnisse sowie eine Würdigung der verfolgten Zwecke und Be­
weggründe für die vor. Abzustellen ist auf alle Um­
stände, die zum Zeitpunkt des Verrragsschlusses bestanden oder 
vorhersehbar waren. Die Gestaltung des Ehelebens spielt dabei 
ebenso eine Rolle wie die Motive der Ehegatten, die benachteiligende Ver­
tragsklausel durchzusetzen bzw. sich auf die Vertragsklausel einzulassen, 
Sodann ist festzustellen, ob die Benachteiligung durch anderweitige 
Vorteile ausgeglichen wird oder zumindest durch die besonderen Verhält­
nisse der Ehegatten, den verwirklichten Ehetyp oder durch sonstige ge­
wichtige Belange gemildert wird. Ergibt die Gesamtwürdigung eine Be­
nachteiligung, die aus Sicht der Rechtsordnung untragbar ist, greift § 138 
BGB ein. Die Rechtsfolge besteht in der Nichtigkeit des Vertrags oder zu­
mindest der benachteiligenden Passagen (§ 139 BGB). Dabei bejaht die 
Rechtsprechung eine untragbare Benachteiligung um so eher, je mehr sich 
die einseitige Lastenverteilung auf eine zwischen den Ehegatten bestehen­
de Ungleichgewichtslage bei der Aushandlung des Vertrags zurückführen 
lässt und je stärker in die Scheidungsfolgen eingegriffen wurde." 
17 Zum Folgenden BGHZ 158, 81, 100. 
18 Instruktiv BGH, FamRZ 2005,1444, 1447. Die Prognose von Mümh. ZNotP 2004, 122. 
128, wonach der Ungleichgewichtslage gar keine Bedeutung mehr zukommt. hat sich 
damir nicht bewahrheitet. Vielmehr fließt sie als ein Kriterium in die Gesamtberrachtung 
ein, ebenso Gageik, RNotZ 2004, 295, 307 ff. S .•. unten IV I (S32). 
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b) Ausübungskontrolle Betreuungsunterhalt (§ 1570 BGB), 
',.Ergibt die Wirksamkeitskontrolle, dass der Vertrag Bestand hat, er­
folgt auf Stufe 2 eine Ausübungskontrolle am Maßstab des § 242 BGB.19 
Es ist zu prüfen, ob ein Ehegatte eine ihm eingeräumte vertragliche 
Rechtsposition missbraucht. 'o Bei dieser Prüfung wird auf den Zeitpunkt 
der Scheidung abgestellt. Die Schutzbedürftigkeit des benachteiligten 
Ehegatten wird im Wege einer Typisierung vorgenommen. Wenn es zu 
einer besonders einseitigen Aufbürdung von vertraglichen Lasten kommt, 
wird eine erheblich ungleiche Verhandlungsposition vermutet und des­
halb im Einzelfall eine Korrektur vorgenommen." Die Beurteilung hat 
aufgrund einer Gesamtschau aller für die vertragliche Regelung maßgeb­
lichen Umstände zu erfolgen. Einzubeziehen sind damit die Gründe für 
das Zustandekommen der Regelung, die beabsichtigte Gestaltung und die 
tatsächlich verwirklichte Gestaltung des ehelichen Lebens. Eine bei Ver­
tragsschluss bestehende Schwangerschaft ist nach Ansicht des BGH nicht 
per se ein Fall der ungleichen Verhandlungsposition, sondern nur ein 
Indiz." Dies überzeugt, denn viele moderne Frauen fühlen sich durch eine 
Schwangerschaft nicht mehr unter sozialem Druck und mitunter ist der 
Partner einer schwangeren Amazone sogar der Unterlegene. 
Ergibt die Kontrolle, dass ein einseitiger Missbrauch vorliegt, hat dies 
nicht die Unwirksamkeit der Regelung zur Folge. 'l Vielmehr nimmt die 
Rechtsprechung eine Anpassung an die Situation am Ende der Ehe vor 
(§ 242 BGB). Die nach § 242 BGB vorzunehmende Anpassung des Ver­
trags soll umso deutlicher ausfallen, je stärker in die gesetzlich vorgesehe­
nen Scheidungsfolgen eingegriffen wird. Die Rechtsfolge der Ausübungs­
kontrolle kann auch in einer lediglich zeitweisen Unzulässigkeit der 
Ausübung einer Vertragsklausel bestehen. li 
c) Kriterien der Wirksamkeits- und der Ausübungskontrolle 
Die Zulässigkeit der konkreten Regelung beurteilt sich danach, wie 
stark in die Scheidungsfolgen eingegriffen wird. Hierzu hat der BGH ein 
Rangverhältnis der Scheidungsfolgen aufgestellt: 
:~ 
19 Sind nur einzelne Klauseln nichcig (dazu umen IV. 3. b [So 50)), umerliegt der restliche Ver­
trag natürlich weiterhin der Ausübungskomrolle. 
20 Hierzu und zum Folgenden BGHZ 158, 81, 100 f. 
21 Zu Beweislastfragen detailliert umen IV. I. b) (S. 36). 
22 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1447. 
23 So ausdrücklich BGHZ 158,81,101. 
24 Ebenso Münch. ZNotP 2004, 122, 128. 
Altersunterhalt (§ 1571 BGB) und Versorgungsausgleich (§§ 1587 ff 
BGB), 
Krankheitsunterhalt (§ 1572 BGB), 
Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit (§ 1573 I BGB), 
Aufsrockungsunterhalt (§ 1573 II BGB), 
Ausbildungsunterhalt (§ 1575 BGB). 
Am ehesten disponibel ist der Zugewinnausgleich, denn nicht jede Le­
bensgemeinschaft muss auch eine Vermögensgemeinschaft sein. 
Die Rechtsprechung hat klargestellt, dass es keinen unverzichtbaren 
Kernbereich der Scheidungsfolgen gibt." Dies sei an zwei Beispielen ver­
deutlicht: (1) Handelt es sich um eine Ehe von Doppelverdienern ohne 
Kinder (Neudeutsch spricht man von DINKS - double income, no kids), 
kann jeder Ehegatte auf alle ihm günstigen Scheidungsfolgen verzichten. 
Handelt es sich dagegen um eine so genannte Hausfrauenehe (SINKS ­
single income, numerous kids), müssen zumindest die ehebedingten 
Nachteile ausgeglichen werden. Zudem muss die Betreuung der Kinder 
finanziell abgesichert sein. (2) Auch auf Unterhalt wegen Alters oder 
Krankheit kann verzichtet werden, wenn die Ehe nach Ausbruch der 
Krankheit oder im Alter geschlossen wurde. 26 
Keine Bedeutung misst die Rechtsprechung dem Umstand bei, dass 
die Ehegatten notariell belehrt wurden. Die Notwendigkeit einer richter­
lichen Prüfung, ob eine einseitige Lastenverteilung vorliegt, entfalle da­
durch nicht. 27 Dies überzeugt schon deshalb, weil viele Notare in der 
Vergangenheit bei der Beratung davon ausgingen, dass völlige Vertrags­
freiheit herrsche und daher die Lastenverteilung oft nicht überprüften. 
Zudem sind Notare in der Beratungssituation nicht in der Lage zu be­
urteilen, ob sich ein Ehegatte in einer ungleichen Verhandlungsposition 
befindet. Auch können sie nicht vorhersehen, ob sich die Ehe ent­




25 BGHZ 158,81,94. 
11;126 BGHZ 158,81,97. 
27 BGHZ 158,81,99; zustimmend Gageik, RNotZ 2004,295,306; Schuber:, FamRZ 2001, 
733,736; a. A.LAngenjeld, DNotZ 2001, 272, 279; abweichend auch Münch. ZNotP 2004, 
II1I122, 126, der meint, die notarielle Beratung schließe in vielen Fällen zumindest die ver­
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3. Zwischenfazit 
Der BGH wählt einen anderen Auslöser für eine Inhaltskontrolle als 
das BVerjG, da es nicht allein auf die Unterlegenheit eines Ehegatten an­
kommt. Die zweistufige Inhaltskontrolle erweist sich als ein sehr flexibles 
Instrument. Es ist zu begrüßen, dass der BGH dem mit Abschluss eines 
Ehevertrags zum Ausdruck kommenden Anliegen der Eheleute nach Re­
gelung ihrer Verhältnisse Rechnung trägt und davon Abstand genommen 
hat, einen festen, unverzichtbaren Kernbereich der Scheidungsfolgen auf­
zustellen. Indem er darauf verzichtet, greift er nur sehr behutsam in die 
vertraglichen Regelungen ein. Es muss meines Erachtens darum gehen, 
den Ehepartnern einen weitgehenden Freiraum für eine vertragliche Re­
gelung zu erhalten. Denn demjenigen, der wegen der strengen Folgen des 
Scheidungsrechts vor einer Ehe zurückschreckt, kann ein Ehevertrag den 
Schritt in die Ehe erheblich erleichtern. Auch kann bei einer ungleichen 
Vermögensverteilung zu Beginn der Ehe eine vertragliche Regelung 
Nachteile vermeiden. Eheverträge dienen also nicht nur der Abwicklung 
von Ehen nach ihrem Scheitern, sondern sie können auch sehr nützlich 
sein, indem sie die Voraussetzungen für eine Ehe überhaupt erst herstellen 
oder aber einen finanziellen Schutzbereich schaffen, in den Dritte nicht 
eingreifen können. Allerdings sind in der bisherigen Diskussion auch noch 
zahlreiche Fragen offen und es besteht Anlass zu Kritik, auf die im Fol­
genden einzugehen ist. 
IV. Bewertung und Kritik 
I. Auslöser der Inhaltskontrolle und Verteilung der Beweislast 
a) Rechtfertigung einer Inhaltskontrolle 
Betrachtet man die neue Rechtsprechung des BGH zur Inhaltskon­
trolle (Wirksamkeits- und Ausübungskontrolle), fallt auf, dass sie sich 
deutlich von dem geschilderten Ansatz des BVerjG unterscheidet.'8 Der 
BGH unterwirft die Eheverträge nicht nur dann einer Inhaltskontrolle, 
wenn eine Partei unterlegen war, sondern auch dann, wenn eine einseitige 
Lastenverteilung vorliegt, die nicht durch die individuelle Gestaltung der 
ehelichen Lebensverhältnisse zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ge­
rechtfertigt ist, und/oder die für den belasteten Ehegatten im Zeitpunkt 
28 	 Zum Auseinanderfallen von (ursprünglich wirksamer) vertraglicher Regelung zu Ehebeginn 
und den Verhältnissen zum Zeitpunke der Scheidung hat es niche Stellung genommen. Allf 
die Kritik. d,e sich das BVer/G deshalb gefallen lassen musste. geht Hohmann-Dmnhardl. 
KritV 2005, 197, 206, ein. 
f Inhaltskoritrolle von Eheverträgen - eme Zwighenbi/anz der Scheidung unzumutbar ist. Die Herangehensweise des BGH hat weit­
reichende Folgen. Die Inhaltskonrrolle findet selbst dann statt, wenn die 
Eheleute eine gleichwertige Verhandlungsposition inne hatten, das Ergeb­
nis der Verhandlungen aber extrem einseitig ist oder sich zumindest am 
Eheende als einseitig entpuppt, etwa weil die realisierte Lebensgestal­
rung von der Lebensplanung abweicht, die dem Ehevertrag zugrunde lag. 
Damit ist eine reine ergebnisorientierte Inhaltskontrolle 
Eine nähere Begründung für dieses Vorgehen bleibt der BGH schul­
dig. Es wird nur festgestellt, dass der Schurzzweck der gesetzlichen Rege­
lungen durch vertragliche Vereinbarungen nicht beliebig unterlaufen wer­
den dürfeli. Grundsätzlich sind jedoch die Eheleute selbstverantwortlich 
und können bis zur Grenze der Unvernunft Verträge schließen, solange sie 
diese Entscheidung frei und ohne Zwang treffenY Damit können sie auch 
extrem einseitige Verträge schließen, ohne dass die Rechtsordnung dies 
missbilligen könnte oder sollte. Die Grenze wird nach den Vorgaben des 
BVerjG erst dann überschritten, wenn die Vereinbarung nicht mehr auf 
einem freien, gleichberechtigten Willen der Vertragsschließenden beruht, 
sondern eine Seite der anderen unterlegen ist. Demgegenüber bejaht der 
BGH die Notwendigkeit einer Inhalrskontrolle sowohl bei Vorliegen einer 
Unterlegenheit oder Zwangslage als auch bei einem unausgewogenen Ver­
tragsinhalt. \1 Mit anderen Worten: Indem der XII. ZiviJsenat es für eine 1n­
haltskontrolle ausreichen lässt, dass eine extreme Einseitigkeit des Ver­
tragsinhalts vorliegt, führt er eine Inhaltskontrolle ein, selbst wenn diese 
nicht auf einer Unterlegenheit eines Ehegatten beruhte. Der verzichtende 
Ehegatte, der sich in keiner Unterlegenheitsposition befindet, wird in der­
artigen Fällen vor sich selbst geschützt. 
Ein solcher Schutz stellt einen schweren Eingriff in die PrivatautOno­
mie beider Seiten dar und ist nur unter besonderen Umständen gerecht­
fertigt. Solche Umstände liegen etwa dann vor, wenn ein junges kinderlo­
ses Ehepaar anlässlich der Hochzeit die Scheidungsfolgen regelt. Die 
29 Ebenso die Einschätzung von Langenfeld (Fn. 11), Rdn. 44. 

30 So auch D. SchU'ab, FS Holzhauer (Fn. I), S. 420. 

31 BGHZ 158,81, 96. 

32 Statt vieler Miinch, KritV 200S, 208, 221. 

33 Dies komme pointiert in der Entscheidung BGH. FamRZ 2005, 1444, 1446. zum Aus­

druck: ..Die grundsätzliche Disponibilieät der Scheidungsfolgen darf indes nicht dazu 
führen, dass der Schutzzweck der gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Vereinbarun­
gen beliebig unterlaufen werden kann. Das wäre der Fall. wenn dadurch eine evident ein­
seitige und durch die individuelle Gestalrung det ehelichen Lebensverhältnisse nicht ge­
rechtferrigte Lastenverreilung entstünde, die hinzunehmen für den belasteten Ehegatten ­
bei angemessener Berücksichtigung der Belange d('S anderen Ehegalten und seines Vertrau­
ens in die Geltung der getroffenen Abrede bei verständiger Würdigung des Wesens der 
Ehe unzumutbar erscheine. 
I 
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Lebenserfahrung zeigt, dass sich junge Paare in den allermeisten Fällen 
nicht vorstellen können, welchen tief greifenden Einschnitt die Geburt 
eines Kindes für die Beziehung, rur die wirtschaftlichen Verhältnisse und 
für das berufliche Fortkommen bedeuten kann. 14 Wenn der BGH diese 
Parteien vor sich selbst schützt, indem er zu weit reichende Verzichtser­
klärungen für unwirksam hält, ist dies gerechtfertigt, auch wenn sich eine 
Unterlegenheit im konkreten Fall nicht nachweisen lässt. Denn die Uner­
fahrenheit des jungen Paares ist das entscheidende Moment. Hinzu 
kommt, dass in einer solchen Situation ein Ausschluss des § 1570 BGB 
einen Verzicht auch zulasten des Kindes darstellt, denn der Betreuungs­
unterhalt kommt dem Kind (zumindest indirekt) zugute." Anders ist die 
Ausgangslage dagegen, wenn ein kinderloses Paar einen Ehevertrag 
schließt und absehbar ist, dass keine gemeinsamen Kinder mehr geboren 
werden. In diesem Fall bedarf es keines Schutzes der Ehegatten vor sich 
selbst. Daher ist es konsequent, wenn der BGH die Ehegatten an ihrer 
Vereinbarung festhält. '6 
Auch scheint der BGH noch eine weitere Situation vor Augen zu 
wenn er extrem einseitige Vertragsinhalte einer Kontrolle unter­
werfen will, nämlich die Befangenheit vieler Paare. Einseitige Verträge 
werden oft nicht auf einer Unterlegenheit einer Seite, sondern auf einer 
emotionalen Verbundenheit beruhen. Manche Ehegatten werden aus dem 
Bedürfnis nach Harmonie oder aus Scheu, Meinungsverschiedenheiten vor 
dem Notar zu offenbaren, auch nachteilige Klauseln akzeptieren. \7 Hier 
will das vom BVerfG verwendete Kriterium der Unterlegenheit nicht so 
recht passen; die Situation ist jedoch vergleichbar. Als aufgeklärter und im 
Durchsetzen der eigenen Meinung trainierter Jurist mag man dieses man­
gelnde Durchsetzungsvermögen kritisieren und darauf verweisen, jeder sei 
seines Glückes Schmied und habe sogar das Recht auf irrationale Ent­
scheidungen." Doch verkennt dieser Standpunkt die Rechtswirklichkeit. 
Zu Beginn einer Ehe herrscht ein großes gegenseitiges Vertrauen. \9 Zudem 
34 Ebenso Da/l1let'-Lieb, AcP 201 (2001),295.322 f. 

35 Goebel, FamRZ 2003, 1513, 1518. Allerdings dürfte auch der Betreuungsunrerhalt entge­
gen der Ansicht Goebels verzichtbar sein, wenn die Betreuung anderweitig sichergestellt ist. 

36 BGH, FamRZ 2005, 691. 

37 Ebenso Brandl, MittBayNot 2004, 221, 227; Goebel, FamRZ 2003, 15 I 3, 15 18. 

38 Zöllner, Vermögensrechdiche Folgevereinbarungen für den Scheidungsfall, FS Hermann 

Lange, 1992,973,986 f; Coester-Waltjen, Liebe Freiheit - Gute Sitten, Grenzen autono­

mer Gestalrung der Ehe und ihre Folgen in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, 

50 Jahre BGH, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 1,2000,985,1001 ff. 

39 	 Man fühlt sich an das Goethe-Zitat "Liebe ist etwas Ideelles, Heiraten etwas Reelles; und 

nie verwechselt man ungestraft das Ideene mit dem Reellen" erinnett. Schön verdeurlicht 

wird dies auch durch den Sachverhalt der Entscheidung BGH, FamRZ 2006, 1097. 

t 
Inhaltskontrolle von Ehet·ertriigen eine Zwisfhenbilanz 
ist nicht jeder Bürger in der Lage, sich ausreichend selbst zu vertreten. 
Herkunft und Erziehung spielen ebenso eine Rolle wie der Umstand, dass 
rhetorische und/oder intellektuelle Begabungen nicht gleichmäßig ver­
teilt sind. Dem sollte eine Rechtsordnung angemessen Rechnung tragen 
und unterlegenen Personen Schutz gewähren. lu Die notarielle Beratung 
kann hier Abhilfe schaffen, wird es aber dann nicht tun, wenn die emo­
tionale Verbundenheit dazu führt, dass die Eigenvorsorge - für den Notar 
unerkannt - vernachlässigt wird, Auch unter diesem Gesichtspunkt ist es 
konsequent, wenn der BGH im geschilderten Fall des kinderlosen Paares 
die Wirksamkeit des Ehevertrags bejahte. Beide waren Mitte 40 und zum 
zweiten Mal verheiratet.'l Sie waren keineswegs unerfahren, zumal es sich 
um die zweite Eheschließung handelte, 
Das dritte Moment, das eine so weit gehende Inhaltskontrolle recht­
fertigt, wie sie der BGH nun vornimmt, ist die Reichweite des Verzichts. 
Die abbedungenen Rechte können von existenzieller Bedeutung für den 
verzichtenden Verrragsparrner sein. Wenn der BGH die Intensität der In­
haltskontrolle steigert, je stärker in die Scheidungsfolgen eingegriffen 
wird, trägt er gerade diesem Umstand Rechnung. Zudem beachtet er das 
Verhältnismäßigkeitsprinzip und greift nur insoweit in die Privatautono­
mie der Beteiligten ein, als dies unbedingt erforderlich erscheint. Zu be­
denken ist weiterhin, dass der verzichtende Ehegatte, sollte der Verzicht 
als wirksam angesehen werden, der Allgemeinheit zur Last fallt (siehe 
dazu auch unten IV. 3. a) (2), S. 48). Auch dies kann im Einzelfall eine In­
haltskontrolle rechtfertigen, denn der geschiedene Ehegatte trägt ein 
höheres Maß an Verantwortung für den bedürftigen Ex-Ehepartner als die 
Allgemeinheit." 
Im Ergebnis wird die Wirksamkeitskonrrolle immer dann zum Zuge 
kommen, wenn eine Unterlegenheitssituation zu Beginn der Ehe vorlag 
und ein einseitiger Ehevertrag geschlossen wurde. Die Ausübungskontrol­
le wird dagegen einseitige Eheverträge betreffen, die von gleichberechtig­
ten, aber wenig lebenserfahrenen Eheleuten geschlossen wurden, deren Si­
tuation am Ende der Ehe nicht mit derjenigen übereinstimmt, die sie sich 
zu Beginn der Ehe vorgestellt haben. Das Maß der Inhaltskontrolle hängt 
von der Intensität des Eingriffs in die Scheidungsfolgen ab. In allen ande­
ren Fällen ist eine Inhaltskontrolle dagegen nicht gerechtfertigt, denn die­
ser Personenkreis ist in der Lage, privatautonom zu handeln, 
40 	 Dies sollte möglichst bereits im Rahmen der notariellen Beratung erfolgen, vgL Brand!, 
MittBayNot 2004, 221, 227 f. 
41 	 BGH, FamRZ 2005, 691. 
42 	 Zu Einzelheiten siehe unten IV 3. a) (2) (S. 48). 
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Der BGH hat sich bewusst nicht festlegt" und die Kriterien au(ge­
deckt, in denen er eine Ausübungskontrolle für gerechtfertigt ansieht. 
Dies dürfte dem Umstand geschuldet sein, dass sich der XII. Zivilsenat 
nicht frühzeitig festlegen wollte, um ausreichend Spielraum für künftige 
Fallgestaltungen zu haben. Hierunter leidet sicherlich die Rechtssicher­
heit.l-l Aus den nun vorliegenden sieben Entscheidungen lässt sich jedoch 
eine Tendenz zur behutsamen Nutzung der Wirksamkeitskontrolle und zu 
einem restriktiven Maßstab der Ausübungskontrolle ablesen. 
b) Fragen der Beweislast 
Wirksamkeitskontrolle 
Die Hauptschwierigkeit der Wirksamkeitskontrolle besteht darin, eine 
Unterlegenheit bei Vertragsschluss im Nachhinein zu beweisen:" Denn es 
kommt auf die Gesamtumstände zum Zeitpunkt des Verrragsschlusses an. 
Das einseitige Ergebnis von Vertragsverhandlungen ist offensichtlich und 
daher der beste Anknüpfungspunkt. Dies allein kann aber nicht ausrei­
chen. Die Rechtsprechung muss zusätzlich die wirtschaftliche Ausgangs­
lage, die Berufsaussichten und die Lebensplanung (z. B. Kinderwunsch) 
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses sowie die Beweggründe einbeziehen, 
die die Ehegatten für die Regelung hatten. Die mit der Abrede verfolgten 
Zwecke und die sonstigen Beweggründe sind zu berücksichtigen, weil 
sich nur aus dem Gesamtbild aus objektiver Einseitigkeit und subjektiver 
Motivlage eine Unterlegenheit ermitteln lässt. Daher ist es zu begrüßen, 
dass der BGH die Verpflichtung des Tatrichters zur Ermittlung auch der 
subjektiven Komponente bereits in seinem ersten Urteil zur Inhaltskon­
trolle'6 ausdrücklich hervorhebt." Die vom BVerfG so betonte Unterlegen­
43 	 In BGHZ 158, 81. 94, heißt es lediglich: "Nach Auffassung des Senats lässt sich nicht all­
gemein und rur alle denkbaren Fälle abschließend beantworten, unter welchen Vorausset­
zungen eine Vereinbarung, durch welche Ehegatten ihre unrerhaltsrechtlichen Verhälenisse 
oder ihre Vermögensangelegenheiten für den Scheidungsfall abweichend von den gesetzli­
chen Vorschriften regeln, unwirksam ist (§ 138 BGB) oder die Berufung auf alle oder ein­
zelne vertragliche Regelungen unzulässig macht (§ 242 BGB). Erforderlich ist vielmehr 
eine Gesamtschau der getroffenen Vereinbarungen, der GrUnde und Umstände ihres Zu­
srandekommens sowie der beabsichtigten und verwirklichten Gesraltung des ehelichen Le­
bens." 
44 So auch schon Dauner-l.ieb, AcP 201 (2001), 295, 329. 

45 Dass die Schwangerschafr nicht amomatisch zu einer Unterlegenheit führt, hat der BGH zu 

Recht festgestellt, dazu Text bei Fn. 22. 
46 BGHZ 158, 81,99 ff. 
47 Zustimmend auch Miin,-h. KritV 2005, 208, 225; Gageik, RNotZ 2004, 295, 306; a. A. 
Sch,,!mt, FamRZ 2001, 733, 735. 
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heit ist dabei nicht der zentrale Anknüpfungspunkt, sondern sie fließt als 
ein Kriterium in die bei der Wirksamkeitskontrolle notwendige Gesamt­
betrachtung ein. 
Problematisch ist der Fall, dass sich zweifelsfrei nur die Einseitigkeit 
des Ehevertrags feststellen lässt, nicht aber auch der Grund für diese Ver­
tragsgestaltung. Vereinbarungen an der Grenze zur Unvernunft sind 
höchst selten. Dies scheint dafür zu sprechen, dass ein auf alles verzich­
tender Ehegatte diesen Schritt nicht freiwillig getan hat. Vor diesem Hin­
tergrund wird vorgeschlagen, in Fällen des non-liquet davon auszugehen, 
dass der extrem einseitige Ehevertrag aufgrund der Unterlegenheit des 
verzichtenden Ehegatten zustande kam.'R Bislang hat der BGH hierzu 
noch nicht ausdrücklich Stellung genommen. Allerdings kann man aus 
einem der neueren Urteile schließen, dass der sich auf § 138 BGB beru­
fende Ehegatte seine Unterlegenheit darlegen und beweisen muss.'" Es 
bleibt damit bei der gewöhnlichen Risikoverteilung: Wer einen Vertrag 
unterschreibt und später dessen Unwirksamkeit behauptet, muss dies dar­
tun.'" 
Dennoch bleibt die verzichtende Partei nicht völlig schutzlos. Zu ihren 
Gunsten greift zwar keine Beweislasrumkehr ein, wohl aber berücksich­
tigt die Rechtsprechung Indizien, mit denen sich die subjektiven 
Momente bei einem Vertragsschluss nachvollziehen lassen. Hierdurch ver­
sucht sie eine Objektivierung zu erreichen," um die Wirksamkeitskon­
48 	 Empfehlungen des 15. Deutschen Familiengerichtstags A !Ir. 4., FamRZ 200:\, 1906, 
1907; Miinch, KritV 200'),208, 226. 

49 BGH, FamRZ 2005, 691, 692 ("Zwangslage ... weder vorgetragen, noch sonst ersichtlich"). 

50 Baumgiirlel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1,2. Auf!. 1991, § 1.38 BGB Rdn. l. Für Ehe­

verträge ausdrücklich Gageik, RNotZ 2004, 295, 307 ff. 
51 	 Ein ähnliches Vorgehen findet sich in der Rechtsprechung zur Bürgschaft durch nahe Fa­

milienangehörige. Liegt ein krasses Missverhältnis zwischen dem Umfang der Haftung und 

der wirtschaftlichen Leistungs6i.higkeit des bürgenden nahen Angehörigen vor, zu dem elOe 

emotionale Verbundenheir besteht, und lässt sich der Verpflichtungsumfang auch nicht im 

Hinblick auf den &butz des Gläubigers vor Vermögensverlagerung vom Hauptschuldner 

auf den Bürgen rechtfertigen. wird ein AusnUtzen der emotionalen Verbundenheit vermu­

tet, vgl. BGHZ 136, 347, 354: "Die Beklagte hat die Bürgschaft nach den Feststellungen 

des Berufungsgerichts auS den in solchen Fällen üblichen Motiven erteilt. Ihre Ent­

schließung war also wesentlich von persönlicher Zuneigung zum Hauptschuldner sowie vOll 

der Hoffnung geprägt, auf diese Weise den Erhalt des Betriehes zu sichern, der die Grund­
 Ililul 
lage für die gemeinsame Lebensgestaltung der Beklagten mit dem Hauptschuldner bildete. 

Darüber hinausgehende eigenverantwortliche Erwägungen oder selbständige unrernehmeri­

sehe Absichten (vgl. dazu BGHZ 125,206,216 f) waren bei dieser Entscheidung nicht im 

Spiel. Daher ist es gerechtfertigt, den Vertrag als wirtschaftlich sinnlos, seinem Inhalt nach 

nur aufgrund einer ausgeprägt"" Vertragsunrerlegenheit der Beklageen (vgl. BV",(GE IN, 

214,232 ff) zustande gekommen und deshalb sittenwidrig anzusehen". 
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trolle für die Praxis handhabbar zu machen." Ein Indiz für die Unterle­
genheit soll nach Ansicht des BGH die Schwangerschaft der Ehefrau sein.'l 
Ein weiteres Indiz ist eine tatsächliche Abhängigkeit vom Ehegatten, die 
sich beispielsweise aus einer Koppelung der Aufenthaltserlaubnis an die 
Eheschließung, eine vorhandene Sprachbarriere oder einen sehr großen Al­
tersunterschied zwischen den Ehegatten ergeben kann." Liegen derartige 
äußere Anhaltspunkte in ausreichendem Maße vor, geht die Rechtspre­
chung nicht mehr der Frage nach, ob sich der verzichtende Ehegatte auch 
subjektiv unterlegen fühlte oder gar unter Druck stand. Aus dem objekti­
ven Geschehen wird auf die subjektive Haltung geschlossen. Umgekehrt 
lassen sich natürlich auch Indizien für eine gleichwertige Verhandlungs­
position finden. Ein solches wird darin zu sehen sein, dass der Verzicht 
dem von beiden einvernehmlich gewählten Ehemodell entspricht. In 
einem solchen Fall fehlen Anhaltspunkte für ein Vorliegen der Vorausset­
zungen des § 138 BGB." 
(2) Ausübungskontrolle 
Die Beweislastverteilung spielt in der Praxis vor allem bei der Wirk­
samkeitskontrolle (§ 138 BGB) eine Rolle, da es hier um die Verhältnisse 
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geht. In Bezug auf die Ausübungskon­
trolle (§ 242 BGB) kommt es auf den Zeitpunkt des Eheendes an. Hier wer­
den die maßgeblichen Fakten regelmäßig präsent und damit beweisbar 
sein. 
Der BGH stellt darauf ab, ob die vertragliche Regelung, die zu Beginn 
der Ehe geschlossen wurde, die Verhältnisse zum Zeitpunkt der Scheidung 
noch angemessen regelt. Maßgebend ist also der Blickwinkel der Interes­
sengerechtigkeit und der Zumutbarkeit. Die Rechtsprechung des BGH 
zur Ausübungskontrolle ist derjenigen entlehnt, die zum Wegfall der Ge­
schäftsgrundlage ergangen ist. Zu Recht hat er jedoch auf § 242 BGB als 
Kontrollrnaßstab zurückgegriffen, da die Voraussetzungen eines Wegfalls 
der Geschäftsgrundlage häufig nicht vorliegen werden.56 Denn mit dem 
52 	 So auch D. Schwab, FS Holzhauer (Fn. 1), S. 419. Kritisch hierzu Koch, NotBZ 2004, 147, 
148. 

53 BGH, FamRZ 2005, 1444, 1447. 

54 BGH, FamRZ 2006,1097,1098. 

55 Daher ist Entscheidung des BGH zu begrüßen, den völligen Ausschluss von Unterhalt und 

Versorgungsausgleich bei einem kinderlosen, berufstätigen Ehepaar, bei dem das im Vertrag 

angelegte und später tatsächlich verwirklichte Ehemodell übereinstimmten, nicht nach 

§ 138 BGB für unwirksam zu erachten, BGH, FamRZ 2005, 691, 692. 

56 	 V gl. den in diesem Band abgedruckten Beitrag von Wagenitz, Wirksamkeits- und Aus­

übungs kontrolle bei Eheverträgen - ein Überblick über die Rechtsprechung des Bundesge. 
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Ausschluss eines bestimmten Tatbestands haben sich die Eheleute gerade 
über dessen Voraussetzungen Gedanken gemacht und diese Regelungsma­
terie in ihre Überlegungen einbezogen. Zudem wird bei § 313 BGB der 
hypothetische Vertragswille zur Richtschnur einer Anpassung des Ver­
tragsinhalts. Demgegenüber bietet die Ausübungskontrolle den Vorteil, 
dass die Rechtsfolgen an die tatsächliche Situation am Eheende angepasst 
werden können. 57 
c) Zwischenfazit 
Der Erhalt der Vertragsfreiheit ist durch die Vorgehensweise des BGH 
ausreichend gesichert.'8 Dieser geht vom Normalfall der erwachsenen und 
mündigen Ehegatten aus, die eigenverantwortlich Verträge schließen und 
unterstellt nicht von vornherein, dass Ehefrauen unmündig oder dauerhaft 
überfordert seien. 59 Vielmehr prüft er den Einzelfall. Auch setzt der BGH 
das Verdikt der Nichtigkeit nur sehr vorsichtig ein60 und gibt stattdessen 
der Ausübungskontrolle mit ihren weniger einschneidenden Rechtsfolgen 
den Vorzug. Zudem ist der bei der Ausübungskontrolle gewählte Kon­
trollmaßstab ein sehr restriktiver (siehe IV. 2. a), S. 40). 
Das Vorgehen des BGH ist daher zu begrüßen.61 Es erweist sich auch 
in atypischen Situationen als geeignet, die sich mit einem Abstellen auf 
eine Ungleichheit allein nicht erfassen lassen. So kann es vorkommen, dass 
sich eine zunächst einseitig zulasten eines Ehegatten bestehende Situation 
im Laufe der Ehe in ihr Gegenteil verkehrt. Der zunächst überlegene Ehe­
gatte bedarf - unvorhergesehen - am Ende der Ehe des Schutzes.62 Diese 
richtshofs, S. 1 ff (unter H. 3., S. 9) sowie Dauner.Lieb, AcP 201 (2001),295,326 f; Gageik, 
RNorZ 2004, 295, 305; Koch, NotBZ 2004, 147, 149; D. Schwab, FS Holzhauer 
(Fn. 1), S. 420 ff. 
57 D. Schwab, FS Holzhauer (Fn. 1), S. 421 f. 

58 Ebenso Koch, NotBZ 2004,147, 149. 

59 So aber Schwenzer, AcP 196 (996),89, 106 ff; a. A. Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 295, 304 

f, 321 f; Gageik, RNotZ 2004, 295, 308 f; Goebel, FamRZ 2003,1513,1515. 
60 	 Diese Zurückhaltung kommt etwa deutlich im Uneil BGH, FamRZ 2005, 1444, 1447 f, 
zum Ausdruck. Begrüßt wird sie etwa auch von Münch. ZNotP 2004, 122, 127; Gageik, 
RNorZ 2004, 295, 310. 
61 	 Ebenso Münch. KritV 2005, 208,227; RauJCher, DNotZ 2004,524,534 f. Kritisch dage­
gen Rakete-Dombek, NJW 2004, 1273, 1277; Dauner-Lieb, FF 2004, 65, 67; Grziwotz, 
FamRB 2004, 239, 241. 
62 	 Eine solche Verkehrung der Machtverhälrnisse lag dem Fall BG HZ 142, 137, zugrunde, bei 
dem der Ehemann gemäß An. 8 I Ne. 3 des Gleichberechtigungsgesetzes für die Güter­
trennung optiene. Er war zunächst der Berufstätige, geriet aber durch Straftaten in Vermö· 
gensverfall, so dass am Ende der Ehe das gesamte von den Ehegatten erworbene beträchtli­
che Immobilienvermögen der Ehefrau gehörte. Der BGH bejahte zum Ausgleich eine Ehe· 
gatteninnengesellschaft. 
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letzte Gestaltung würde man mit dem Ansatz des BVerfG gerade nicht 
mehr angemessen lösen können; die Ausübungskontrolle des BGH hilft 
auch in diesem Falle weiter. 
2. Maßstab der Inhaltskontrolle 
a) Kernbereich 
Bei der Inhaltskontrolle stellt sich zunächst die Frage des Maßstabs. 
Der Gesetzgeber der 1. Eherechtsreform von 19766' hat bewusst darauf 
verzichtet, der Ehe einen standardisierten Inhalt zuzuweisen.64 § 1353 
BGB gibt den Eheleuten die Freiheit, ihre Ehe selbst auszugestalten. Der 
Verzicht auf ein gesetzliches Leitbild war eine kluge Entscheidung, denn 
ein solches könnte sich für die Ehegatren leicht in ein Leidbild verwan­
deln, müssten sie ihre tatsächlich gelebte Partnerschaft an ihm messen. 
Vor diesem Hintergrund kann das dispositive Gesetzesrecht gerade nicht 
herangezogen werden, um mit seiner Hilfe eine Angemessenheitskontrol­
le vorzunehmen.6' Auch lässt sich kein verfassungsrechtliches Leitbild der 
Ehe ausmachen, da die Verfassung gerade auf die vorgefundene Lebens­
form der bürgerlich-rechtlichen geformten Ehe zurückgreift."" Dies be­
deucet allerdings nicht, dass der einfache Gesetzgeber die Ehe beliebig 
ausgestalten könnte, da er die wesentlichen, das Institut der Ehe bestim­
menden Strukturprinzipien (Einehe, Gleichberechtigung von Mann und 
Frau, Geschlechterverschiedenheit, Unbeschränktheit det Lebensgemein­
beachten muss. Diese lassen sich nicht als zwingende Vorgabe zur 
konkreter Rechtsfolgen im Falle der Scheidung nutzen. Hinzu 
kommt, dass die Privatautonomie der Ehegatten ebenfalls 
verbürgt ist und ein starres Ehemodell auch schon deshalb nicht als Leit­
bild genommen werden kann. 
In Ermangelung eines Leitbilds kann die Rechtsprechung daher nur 
eine Missbrauchskontrolle im Einzelfall durchführen. Dabei stellt sich die 
Frage, ob den Eheleuten nur die Kompensation ehebedingter Nachteile 
zustehen soll oder sie darüber hinaus auch Anspruch auf nacheheliche So­
lidarität haben. Die Zivilgerichte haben sich für den Ausgleich ehebe­
dingter Nachteile entschieden. Dies zeigt sich an der Aussage, dass der 
63 	 Emes GesetZ zur Reform des Ehe- und Familienrechts (I. EheRG) vom 14.6,1976, BGB!. 
I, 1421. 
64 	Zweiter Bericht des Rechtsausschusses zum 1. EheRG, BT-Drucks. 7/4.'>61, S. 7. S.a. 
BGHZ ])8,81,94. 
65 	 Ebenso M.iinch. KritV 2005,208,216 f. 
66 	BVrrjGE 31, 58, 69. 
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Aufscockungsunterhalt zu den am ehesten disponiblen Bereichen zählt. 
Dieser Ansatz ist zu begrüßen, denn er stellt den geringst möglichen Ein­
griff in die Vertragsfreiheit der Eheleute dar. 
Als etwas unglücklich entpuppt sich die Verwendung des Begriffs 
"Kernbereich", der dem Gesellschaftsrecht entlehnt ist. Diese Begriffsan­
leihe ist auf einen Aufsatz von Dauner-Lieb zurückzuführen,"8 die versucht 
die im Gesellschaftsrecht bestehende Rechtsprechung zum Kernbe­
reich von Gesellschafterrechten auf das Ehevertragsrecht zu übertragen. 
Im ersten Moment liegt ein solcher Vergleich auch sicherlich nahe. Aller­
dings gibt es einen entscheidenden Unterschied. Das Gesellschaftsrecht 
kennt einen unverzichtbaren Kernbereich. Einen solchen will die Recht­
sprechung aber gerade bei Eheverträgen nicht aufstellen. So kann im Ein­
zelfall bei einer Ehe nach dem Modell DINKS"" auf jeglichen Unterhalt, 
Versorgungsausgleich und Zugewinn verzichtet werden, wenn keine ehe­
bedingten Nachteile entstanden sind oder übergewälzt wurden.'" Selbst 
bei einer Ehe mit Kindern kann der Betreuungsunterhalt ausgeschlossen 
werden, wenn die Betreuung anderweitig sichergestellt wird." 
Treffender wäre es daher, von einem Verbot der kompensationslosen 
ehebedingter Nachteile zu sprechen. Die Rechtsprechung 
dass ein Ehegatte durch die in der Ehe verwirklichte Rol­
lenverteilung (Aufgabe des Berufs zur Kindererziehung, Aufgabe des Be­
rufs zur Haushaltsführung, Kündigung der Stelle, um dem Ehegatten 
nachzufolgen) Nachteile erleidet. Keineswegs aber will der BGH eine 
nacheheliche Solidarität festschreiben. Nicht zufällig findet sich in einer 
neueren Entscheidung des XII. Zivi/senats der Hinweis, dass es um die Ge­
währleistung des Gebots ehelicher (nicht nachehelicher!) Solidarität 
gehe." In einer weiteren Entscheidung findet sich der Hinweis auf den 
Maßstab des Ausgleichs ehebedingter Nachteile.'1 Der benachteiligte Ehe­
gatte soll so gestellt werden, als wäre er während der Ehe auch weiterhin 
seiner beruflichen Tätigkeit nachgegangen. Er soll aber nicht so gestellt 
68 	Der BGH, BGHZ 158, 81, 91, zitiert den Beicrag von Dafll1er-Lieb, AeP 201 (200!), 
295 Ir, um anschließend die Begrifflichkeiten zu übernehmen. 
69 	Das doppelte Einkommen allein kann nicht entscheidend sein, Auch wenn beide (kinderlo­
se) Ehegatten berufStätig sind, kann es zu einer Überwälzung ehebedingter Nachteile kom­
men, etwa wenn ein Ehegatte zugunsten der Karriere des anderen auf eigene AufStiegs­
chancen verzichtet oder aufgrund eines Orrswechsels des anderen nur noch eine minderwer­
tige Arbei esstelle antreten kann. 




72 BGH, FamRZ 2005,26,27. 

73 BGH, FamRZ 2005, 185, 187; zustimmend Grzili'otz, MDR 2005,73,77, der den Gedan. 
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werden, als würde die Ehe fortbestehen, so dass er dauerhaft an einem 
überdurchschnittlichen beruflichen Erfolg des anderen Ehegatten teilhat. 
Überträgt man diesen Gedanken in die Kategorien des Schuldrechts, kann 
man feststellen, dass der benachteiligte Ehegatte nur den Vertrauensscha­
den verlangen kann, nicht aber auch einen Schadensersatz wegen Nichter­
füllung. Dies ist konsequent, wenn man bedenkt, dass sich das Schei­
dungsrecht schon lange vom Verschuldensprinzip verabschiedet hat. 
Schadensersatz wegen Nichterfüllung setzt nämlich ein solches regel­
mäßig voraus. 
b) Ranking der Scheidungsfolgen 
Wenn aber der Maßstab nicht ein starrer Kernbereich mit einem un­
verzichtbaren Element ist, sondern das flexiblere Verbot der kompen­
sationslosen Überwälzung ehebedingter Nachteile, erweist sich die Ent­
wicklung einer starren Stufenleiter der Scheidungsfolgen als wenig 
hilfreich. Zustimmen kann man sicherlich Einzelaussagen, wie der Gleich­
setzung von Versorgungsausgleich und Altersunterhalt oder wie der Ab­
dingbarkeit der Ansprüche auf Ausbildungs- und Aufstockungsunterhalt." 
Wie morsch die Leiter der Scheidungsfolgen jedoch ist, zeigt sich etwa, 
wenn man den auf der letzten Stufe angesiedelten Zugewinnausgleich be­
trachtet." Er soll nach Ansicht des BGH weitgehend disponibel sein.16 Im 
Einzelfall kann jedoch gerade im Ausschluss des Zugewinnausgleichs die 
Überwälzung ehebedingter Nachteile liegen, wie die nachfolgenden Bei­
spiele zeigen mögen. Hat ein Unternehmer seine Arbeitskraft in einen Ver­
mögenszuwachs beim Unternehmen investiert, aus dem seine Altersversor­
gung bestritten werden soll, könnte - nimmt man den BGH wörtlich - die 
Teilhabe des anderen Ehegatten hieran wirksam ausgeschlossen werden. 
Schlägt sich die Arbeitskraft dagegen in einem Wertzuwachs der Pension 
nieder, kann diese nach Ansicht des XII. Zivi/senats nicht oder nur schwer 
abbedungen werden. Ehepartner eines Unternehmers würden damit 
schlechter gestellt als die eines Beamten. Noch augenfälliger wird die Dis­
krepanz, wenn ein Beamter eine Unternehmerin heiratet. Sie müsste ihre 
Altersicherung nicht teilen, er sehr wohl. Schwierig wird auch die Einord­
nung bestimmter Versicherungen in diese Leiter der Scheidungsfolgen. 
Eine Lebensversicherung dürfte in den Zugewinn fallen, der abdingbar ist. 
Steht dem Versicherten aber ein Remenwahlrecht am Ende der Laufzeit zu, 
74 	BGHZ 158,81,98. So auch die Pressemirreilung des Deutschen Familiengetichtstags vom 
11.2.2004, hrrp://www.dfgt.delakruelles.html(abgerufen am 28.8,2006). 
75 	 Andere Ungereimtheiten nennt D, Schwab, FS Holzbauer (Fn, 1), S. 424 f. 
76 	 BGHZ 158,81, 98 ( .. Der Zugewinnausgleich erweise sich ehevcrrraglicher Disposition am 
weitesten zugänglich"), 
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wird die Versicherung dem Versorgungsausgleich unterfallen." Vor diesem 
Hintergrund erweist sich auch die Aussage des BGH, ein Ausschluss des 
Zugewinns sei vorrangig im Unterhaltsrecht - weil bedarfsorientiert und 
allenfalls hilfsweise durch Korrektur der von den Ehegatten gewählten Ver­
mägensordnung zu kompensieren, 'H als fraglich. 
c) Güterrechtliche Fragen 
Vermeintlich geringe Eingriffsintensität bei güterrechtlichen 
Vereinbarungen 
Auf der Leiter der Scheidungsfolgen kann man sich auch sonst leicht 
versteigen. Wenn der BGH den Zugewinnausgleich auf die letzte Stufe 
des Rangverhältnisses setzt, gewinnt man den Eindruck, als sei hier die 
Vertragsfreiheit in weitem Umfang eröffnet. Allerdings hat der XII. Zi­
vi/senat nicht darauf hingewiesen, dass die Vereinbarung von Gütertrennung 
auch schon vor seiner Grundsatzentscheidung vom 11.2.2004'" einer In­
haltskontrolle unterlag. Diese Inhaltskontrolle bestand in einer Aus­
übungskontrolle und wird in das Gewand der Ehegatteninnengesellschaft 
gekleidet. Eine solche wurde unter drei Voraussetzungen bejaht"o: (1) Ehe­
gatten mussten Leistungen erbringen, die einen über den typischen Rah­
men ihrer ehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck verfol­
gen, Anders formuliert sollte das gemeinsam geschaffene Vermögen 
wirtschaftlich betrachtet nicht nur dem formal Berechtigten, sondern auch 
dem anderen Ehegatten zustehen. (2) Es musste während der Ehe eine 
gleichgeordnete Mitarbeit der Ehegatten vorliegen, Allerdings wird diese 
Voraussetzung vom BGH recht schnell bejaht und stellt keine allzu hohe 
Hürde da, denn es reicht ein nennenswerter Beitrag aus, (3) Schließlich 
muss die gemeinsame Zweckverfolgung über einen längeren Zeitraum an­
gedauert haben. 
Der BGH ist sogar noch einen Schritt weitergegangen und hat festge­
dass Ehegatten auch unabhiingig vom bestehenden Guterstand durch eine 
ausdrückliche oder stillschweigende Vereinbarung ein Gesellschaftsver­
hältnis begründen können,8l Ein Ausgleichsanspruch aus einer Ehegat­
teninnengesellschaft kommt nicht erst dann in Betracht, wenn der Zu­
gewinnausgleich nicht zu einem angemessenen Ergebnis führt. Ein 
77 Hierauf weist Wagenilz (Fn, %), unter trI. 3, c), S, 21. zu Reche hin, 
78 BGHZ 158,81,99, 
'I" I 79 BGHZ 158,81. 
80 	VgL etwa die sehr instruktive Entscheidung BGHZ 142, 137, 144 ff; BGH, FamRZ 2006, 
607.608, 
81 BGH, FamRZ 1986, 558, 
r 
,~ 
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schaftsrechtlicher Ausgleichsanspruch kann vielmehr sogar neben einem 
Anspruch auf Zugewinnausgleich bestehen."' 
Die Rechtsprechung zur Ehegatteninnengesellschaft wurde vielfach als 
bloße Fiktion kritisiert." Diese Kritik entzündet sich nicht an dem erziel­
ten Ergebnis, sondern an der Begründung. Sie kann sich vor allem auf zwei 
Urteile des Il. Senats des BGH zur Innengesellschaft bei einer nichteheli­
chen Lebensgemeinschaft stützen. Dort hatte der BGH eine Innengesell­
schaft selbst für den Fall anerkannt, dass Anhaltspunkte für einen konklu­
denten Vertragsschluss fehlten."4 Die Innengesellschaft wurde fingiert und 
diente allein der Billigkeitskontrolle nach Ende der nichtehelichen Le­
bensgemeinschaft. Damit hat der BGH demjenigen, der formal Inhaber 
des gemeinsam geschaffenen Vermögens war, wirtschaftlich eine Berufung 
auf seine sachenrechtliche Alleinstellung versagt, indem er dem anderen 
Partner einen schuldrechtlichen Ausgleichanspruch zubilligte. Von dieser 
weiten Linie ist der XII. Zivi/senat des BGH inzwischen abgerückt. Er ver­
langt nun einen ausdrücklichen oder konkludenten Gesellschaftsvertrags­
schluss.sl Im Grunde nimmt er jedoch eine Ausübungskontrolle vor, die 
der bei Eheverträgen eingeführten Kontrolle am Maßstab des § 242 
BGB entspricht. 
Auch der familienrechtliche Vertrag sui generis und die Rechtsfigur 
der unbenannten Zuwendung schaffen in vielen Fallkonstellationen Aus­
gleichsmöglichkeiten nach den Regeln des Wegfalls der Geschäftsgrund­
lage, Ein familienrechtlicher Vertrag sui generis wird bejaht, wenn dem 
anderen Ehegatten eine Arbeitsleistung zugewendet wird, Wird ein Ehe­
gatte mit einem sonstigen Vermögenswert bedacht, handelt es sich um 
eine ehebedingte (unbenannte) Zuwendung."' Die Zuwendung muss um 
der Ehe willen und als Beitrag zur Verwirklichung und Ausgestaltung, Er­
oder Sicherung der ehelichen Lebensgemeinschaft erfolgen. Dabei 
muss der Zuwendende die Vorstellung oder Erwartung hegen, dass die 
eheliche Lebensgemeinschaft Bestand haben und er innerhalb dieser Ge­
meinschaft am Vermögenswert und dessen Früchten weiter teilhaben 
werde. Hierin sieht die Rechtsprechung die Geschäftsgrundlage der Zu­
82 BGHZ 1')5,249,255; BGH, l'amRZ 2006, 607, 609, 
il3 GernhuherICoeJler-Waftjen, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Aufl. 1994, § 20 111 6 ; S. 222; 
U/mer, in: MünchKomm, BGB, 4, Aufl. 2004, Vor § 705 Rdn, 76 m,w,N, 
il4 BGHZ 77, 55, 56 f; 84, 388, 390 
85 BGHZ 142,137, 153;BGH,FamRZ2006,607,609. 
86 BGHZ84,361;127,48, 
87 Dass die Unterscheidung zwischen Arbeitsleistungen und anderen Vermögenswerren, ent­
gegen der Ansicht von BGHZ 127, 48, 52, nicht zwingend ist, belegt Wagenilz, Vermö­
genstechtliche Auseinandersetzung unter Ehegatten außerhalh des Güterrechts, in: 
Schwab/Hahne (Hrsg,), Familienrecht im Brennpunkt, 2004, S, 161, 163, 
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wendung. sB Nach Scheitern der Ehe bejahte die Rechtsprechung Aus­

nach den Regeln über den Wegfall der Geschäftsgrund­

wenn die Beibehaltung der durch die Zuwendung herbeigeführten 

Vermögenslage dem benachteiligten Ehegatten nicht zumutbar sei.'" 
Diese Rechtsprechung findet sich bei allen Güterständen;o ist aber im 
vorliegenden Zusammenhang nur interessant in Bezug auf die Vereinba­
rung von Gütertrennung oder modifiziertem Zugewinnausgleich. Die 
Rechtsfigur erlaubt es dem Scheidungsrichter, güterrechtliche Vereinba­
rungen im Wege einer Feinsteuerung zu korrigieren, wenn ein '-""<:.10\4",<:: 
dem anderen etwas um der Ehe willen zugewendet hat und er 
der ehevertraglichen Vereinbarung nicht über einen Zugewinnaus­
wieder daran teilhat. Schaut man sich die Kriterien für 
die durchzuführende Beurteilung des Wegfalls der Geschäftsgrundlage an, 
erinnern auch diese stark an die Ausübungskontrolle bei Eheverträgen. 
Die Bemessung des Ausgleichsbetrags erfordert eine Gesamtwürdigung, 
die darauf zielt, dem rückgewährpflichtigen Ehegatten einen billigen Aus­
gleich dafür zu gewähren, dass die erwartete Beteiligung an den gemein­
sam geschaffenen Werten und die Micoutzung der Früchte der gemeinsa­
men Arbeit für die Zukunft entfällt.9' 
Vor diesem Hintergrund ist verständlich, warum der BGH sich in sei­
nem Grundsatzurteil vom 11.2.2004 hinsichtlich der Inhaltskontrolle von 
Vereinbarungen so vage ausdrücken und diese auf die 
letzte Srufe des Rangverhältnisses setzen konnte. Denn der Schutz be­
nachteiligter Ehegatten wird bereits auf eine der AusübungskontroUe ver­
gleichbare Art und Weise sichergestellt. Diese Rechtsprechung wird 
88 Ständige Rechtsprechung, vgL BGH, FamRZ 1997,933 m,w,N,; zur Entwicklung der 
Re(hrsprechung vgJ. BGHZ 116, 167,169 
89 BGHZ 127,48,50 f. 
90 Auch diese Rechrsprechung wird wegen ihrer dogmatischen Begründung kritisierr, weil sie 
von der Annahme eines stillschweigenden Vertragsschlusses ausgehe und im Übrigen eine 
.. schlechr berechenbare Billigkeirsjustiz" eröffne, vgJ. Gernhuber, EWiR § 1353 BGB 1194 
S, 977,978; Gernhll.berlCoeJler-Waltjen (Fn, 83), § 19 V 5 = S. 210 f; StaudingerlThiele, BGB 
13, Aufl. 2000, Vor § 1414 Rdn, 21; Hepling, Ehevereinbarungen. 1984, S, 162 f. 
91 	 BGH. FamRZ 2002, 949, 950 f. Bis 2002 betonte der BGH, dass in die Gesamtwürdigung 
alle Einzelfallumsrände einfließen, z. B, Ehedauer, die Frage, wie lange und mit welchem 
Erfolg die Zuwendung ihrem Zweck gedient hat, Alter der Ehegarren, Art und Umfang der 
vom Zuwendungsempfanger innerhalb seines Aufgabenbereichs erbrachten Leistungen, 
Einsatz eigenen Vermögens, Höhe der noch vorhandenen Vermögensmehrung, dem Zu­
wendenden verbliebenes Vermögen und anderes, BGHZ 84, 361,368; 142, 137, 148 f; zu 
den Gründen ftir die Änderung dieser Rechtspredmng Wagenilz (Fn. 87), S. L72 ff, Diese 
früheren Kriterien erinnern sogar noch stärker an die heute vorgenommene Ausübungskon­
trolle bei Eheverträgen. 
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gleichsam parallel zur Rechtsprechung über die Inhaltskontrolle der Ehe­
verträge forcgeführt. 91 
Konsequenter wäre es jedoch, wenn man beide Rechtsprechungssträn­
ge integrieren würde. Denn beide erfordern eine Beurteilung der Gesamt­
umstände und es sind durchaus Fallkonstellationen denkbar, in denen so­
wohl die Wirksamkeit der Unterhaltsvereinbarung als auch die der 
güterrechtlichen Vereinbarung im Ehevertrag zu prüfen sind. Sollte sich 
die Benachteiligung im güterrechtlichen Bereich nicht nach den Regeln 
über die Innengesellschaft oder die unbenannte Zuwendung korrigieren 
lassen, kann dies dazu führen, dass der Unterhaltsverzicht als unbillig er­
scheint. 93 Spätestens in einem solchen Fall wird der enge sachliche Zu­
sammenhang deutlich. Zudem könnte der BGH durch eine Zusammen­
führung bei der Rechtsprechungsstränge die Kritik ausräumen, seine 
Urteile zur Innengesellschaft und unbenannten Zuwendung stellten eine 
Billigkeitsrechtsprechung unter Missachtung dogmatisch anerkannter 
Strukturen dar.94 Wenn Eheverträge generell einer Ausübungskontrolle 
unterliegen, kann man diese auch auf den Ausschluss des Güterstandes 
oder Zuwendungen und Schenkungen in der Ehe anwenden.9j Die Linie 
wäre in jedem Fall klarer als das jetzige Nebeneinander von Inhaltskon­
trolle der Vereinbarung über Unterhalt und Versorgungsausgleich einer­
seits und Prüfung des Vorliegens einer Innengesellschaft bzw. Billigkeit 
einer unbenannten Zuwendung andererseits. Denn in der Sache geht es 
ebenfalls um den Ausgleich ehebedingter Nachteile. 
(2) Einzelfragen 
Abschließend stellt sich die Frage, wann die Rechtsprechung wenn 
sie denn bei der derzeitigen künstlichen Trennung von Leiter der Schei­
dungsfolgen einerseits und Ehegacceninnengesellschaft und unbenannter 
Zuwendung andererseits bleibt - güterrechtliche Vereinbarungen im 
Wege der Inhaltskontrolle beanstanden wird. 
Bei der Wirksamkeitskontrolle sind folgende Beispiele denkbar: Sit­
tenwidrig wäre eine Vereinbarung, wonach Gütertrennung eintritt, sollte 
92 	 Dass die Rechtsprechung fortgesetzt wird. zeigen die Entscheidungen des BGH zur Innen­
gesellschaft und zur unbenanmen Zuwendung aus dem Jahre 2006. BGH. PamRZ 2006, 
608; PamRZ 2006, 1022. 
93 	 BGHZ 158,81.99; Gageik, RNotZ 2004, 295, 304; Miinch, ZNotP 2004, 122, 126, 
94 	 Siehe oben Pn, 83 und 90. 
95 	 Fehlt es an einem Eheverrrag, knmmt die Ausübungskontrolle i.S.d. neuen Rechtsprechung 
an sich nicht in Betracht. Wenn der BGH auf eine sokhe Fallgesralrung die Rechtsfiguren 
der Innengesellschaft, des familiemechrlichen Vertrags sui generis oder der unbenannren 
Zuwendung anwendet, korrigiere er die §§ 1373 ff BGB über § 242 13GB. Dies sollte er 
offen bekennen und sich daher von diesen Rechtsfiguren verabschieden. 
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die Ehefrau abredewidrig schwanger werden.% In der Praxis dürfte vor 
allem die "Ansteckungsgefahr" eine Rolle spielen. Die Einseitigkeit der 
Lastenverteilung bei Unterhalt und Versorgungsausgleich kann zur Ge­
samtnichtigkeit des Vertrags führen und damit auch eine isoliert be­
trachtet - wirksame güterrechtliche Vereinbarung erfassen. Denkbar ist 
auch eine "umgekehrte Ansteckungsgefahr", wenn gerade die Vereinba­
rung von Gütertrennung oder modifiziertem Zugewinnausgleich "das Fass 
zum Überlaufen bringt" und im Zusammenspiel mit anderen einseitigen 
Klauseln zur Nichtigkeit des Vertrags führt. 
Nach Ansicht des BGH wird eine Anwendung der Ausübungskoncrol­
le auf güterrechtliche Vereinbarungen nur sehr selten in Betracht kom­
men, da die Ehe keine Vermögensgemeinschaft darstellt. 97 Ich halte Fälle 
der Ausübungskoncrolle dagegen durchaus für denkbar. So wird man dif­
ferenzieren müssen, ob die güterrechtliche Vereinbarung für die Zukunft 
gilt oder für die Vergangenheit.9R Wird beispielsweise Gütertrennung für 
die Vergangenheit vereinbart, verzichtet ein Ehegatte unter Umständen 
auf einen bereits entstandenen Zugewinn. Dies kann sich im Einzelfall als 
unbillig erweisen. Soll die Gütertrennung für die Zukunft gelten, weiß 
der Ehegatte zwar, dass ihm kein Zugewinn zustehen wird und kann ent­
sprechend vorsorgen. Kommt es im Vertrauen auf den Bestand der Ehe 
dennoch zu Leistungen des am Ende der Ehe benachteiligten Ehegatten in 
das Vermögen des anderen Ehegatten, kann hier eine Kontrolle über die 
Ehegatteninnengesellschaft oder die Rechtsfigur der unbenannten Zuwen­
dung erfolgen, sofern man diese Rechtsfiguren nicht - wie hier vertreten 
in die Inhaltskontrolle überführt. 
3. Einzelfragen der Wirksarnkeitskonrrolle (§ 138 BGB) 
a) Fortbestand der bisherigen Rechtsprechung 
Nicht nur die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung zur Innen­
gesellschaft und zur unbenannren Zuwendung findet in der bisherigen 
Diskussion zur Inhaltskontrolle keine Erwähnung. Auch die Fallgruppen, 
96 	Wenn schon Absprachen über die Verhütung dem höchstpersönlichen Bereich der Ehegat­
ten zuzuordnen und damit verrraglichen Absprachen nicht zugänglich sind (vgl. BGHZ 97. 
)72). verstieße eine solche Koppelung auf jeden Pali gegen § 138 13GB. 
97 	 Einen solchen Eindruck verminett zumindest die Formulierung des BGH in BGHZ 158, 
81,98: ..Der Zugewinnausgleich erweist sich ehevertraglicher Disposition am weitesten zu­
gänglich. Das Eheverständnis erfordert, worauf D. Schwab (a.a.O., S. 16) mit Recht hinge­
wiesen hat, keine bestimmte Zuordnung des Vermögenserwerbs in der Ehe. Die eheliche Le­
bensgemeinschaft war und ist - auch als gleichberechtigte Partnerschafr von Mann und Frau 
_ nicht notwendig auch eine Vermögensgemeinschafr." 
98 	So im Ansatz auch D. Schwab, PS Holzhauer (Pn. 1), S. 428. 
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in denen die Rechtsprechung seit langem § 138 BGB bejaht, sind nicht 
genannt. Auf sie sei im Folgenden zur Klarstellung hingewiesen. 
(1) Koppelungsgeschäfte und Kommerzialisierung 
Unzulässig sind Koppelungsgeschäfte, bei denen sich ein Ehegatte fa­
milienrechtliche Rechtspositionen "abkaufen" lässt oder mit denen fami­
lienrechtliche Beziehungen kommerzialisiert werden!" 
(2) Verzicht zulasten der Staatskasse 
In ständiger Rechtsprechung seit 1982 hält der BGH einen nacheheli­
chen Unterhaltsverzicht für sittenwidrig, wenn der verzichtende Ehegatte 
dadurch zwangsläufig der Sozialhilfe anheim fällt. Dies gilt selbst dann, 
wenn die Ehegatten den Unterhaltsverzicht nicht mit dem Ziel einer Be­
nachteiligung der Sozialhilfe vereinbart haben.!OO Diese Rechtsprechung'O! 
beruht auf dem aus dem Sozialstaatsprinzip abgeleiteten Grundsatz, dass 
derjenige, der in der ist, sich aus eigener Kraft zu helfen, mit seinem 
Wunsch nach staatlicher Hilfe zurücktreten muss. 102 Dementsprechend 
muss ein Unterhaltsbedürftiger grundsätzlich zunächst alle ihm zur Ver­
fügung stehenden eigenen Erwerbsquellen und Unterhaltsmöglichkeiten 
ausschöpfen, ehe er auf dem Weg über die Sozialhilfe die Allgemeinheit 
belastet. lO' 
Auf den ersten Blick scheint hier ein Wertungswiderspruch zur Recht­
sprechung zum so genannten Behindertentestament vorzuliegen. Bei der­
artigen Testamenten wählt der Erblasser eine Gestaltung, bei der er sei­
nem behinderten Kind so wenig Vermögen wie möglich vermacht und die 
Erben verpflichtet, dem behinderten Kind Zuwendungen zu machen, die 
ein Leben oberhalb des Sozialhilfeniveaus sichern. Bei diesen Gestaltungen 
99 BGH, FamRZ 1984. 778, 779; 1986,444. 446; Schnbert. FamRZ 2001, 733, 734. 
100 	BGHZ 86, 82,88; BGH, FamRZ 1987,40,42 f; BGH, NJW 1991,913,914 f. Das 
Schrifttum "irnm, ganz überwiegend zu, vgL Schwenzer, AcP 196(996),88.96, mi, um­
fangreichen Nachweisen. 
101 	 In dieser Rechtsprechung is, die heunge Zweiteilung der Inhaltskomrolle in Wirksam­
keitskontrolle (§ 1388GB) und Ausübungskomrolle (§ 2428GB) berei,s angelegr: War 
der Unterhaltsverzicht von vornherein so ausges,alte" dass er sich zulasren der Staatskasse 
auswirken musste, war er sittenwidrig (BGH. FamRZ 1991,306 f). War er jedoch zunächsr 
als wirksam anzusehen, weil der Unterhaltsberechtigte zum Zeitpunkt des Verzich,s in der 
Lage war, sich zu unterhalren, fiel diese Fähigkei, zum Selbstumerhalt aber später weg, so 
war der Unterhaltsverzicht nach § 242 BGB solange und soweit unwirksam. als er eine 
Schädigung Dritrer zur Folge hatte (BGH, FamRZ 1987, 46 ff.). 
102 BVerfGE 17, 38.56 = NJW 1963. 1727, 1731. 
103 BGHZ 86, 82,88; BGH, NJW 1990,2055.2056, 
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wurde zunächst der Einwand der Gläubigerbenachteiligung und Sitten­
widrigkeit nach § 138 I BGB wegen unerträglicher Belastung der 
meinheit vorgebracht. 104 Dieser Einwand wurde überzeugend in zwei Ent­
scheidungen des BGH widerlegt.'o, Denn zum einen ist eine Erbschaft 
keine Quelle des Unterhalts, auf die das behinderte Kind einen gesicher­
ten Anspruch hätte. Zum anderen verfolgen die Eltern gerade das Ziel, 
dem Kind ein angemessenes Leben zu finanzieren, indem sie eine Unter­
haltsquelle neben der Sozialhilfe schaffen. Eine Sittenwidrigkeit lässt sich 
deshalb nicht ausmachen. Wenn der Staat diesen Gestaltungen die Aner­
kennung versagen will, muss er entsprechende Tatbestände im Sozialhilfe­
recht verankern. 
(3) Verzicht zulasten unterhaltsberechtigter Dritter 
Eine weitere Fallgestaltung, die unter § 138 BGB fallen dürfte, ist der 
eingangs geschilderte Fall, den das BVerjG zu entscheiden hatte.!{)(' Die ge­
ring verdienende Ehefrau hatte nicht nur auf Unterhalt für sich 
sondern den Ehemann auch noch von den Unterhaltslasten Hir das ge­
meinsame Kind freigestellt, soweit sie 150,- DM überstiegen. Hier wirkt 
sich die Vereinbarung dahingehend aus, dass das Familieneinkommen ins­
gesamt deutlich gemindert wird. Durch die Freistellung wird faktisch der 
vom Vater zu erbringende Kindsunterhalt sofort wieder der gemeinsamen 
Haushaltskasse entzogen, so dass dem Kind letztlich kein Unterhalt zu­
gute kommt. 
(4) Zwischenfazit 
Als Zwischenergebnis lässt sich damit festhalten, dass Unterhalcsver­
ziehtsklauseln in Eheverträgen, die sich faktisch zulasten schurzwürdiger 
Dritter auswirken, in der Regel unter § 138 BGB fallen werden. Der ein­
zige Aspekt, der gegen eine Anwendung des § 138 BGB auf den Unter­
haltsverzicht zu/asten der Staatskasse sprechen könnte, ist der Umstand, dass 
es sich hier im Kern um eine Regelungsmaterie des öffentlichen Rechts 
handelt. Der BGH hat zu Altenreilsverträgen entschieden, dass gerade 
kein Vertrag zu lasten Dritter vorliegt. Denn die Einstandspflicht der So­
zialhilfe werde gesetzlich auslöst. 1m Betrachtet man die Entscheidungen 
zum Behindertentestament und Altenteilsverträgen, offenbart sich ein 
104 	 RaiJer. Sirtenwidriges Behindercentestament und unerträgliche Belastung der Allgemein­
heit. MDR 1995,237. 
105 BGHZ 111,36; BGHZ 123,368. 
106 BVerfGE 103. 89 ~ FamRZ 2001, 343. 
107 BGH. NJW-RR 2003. 577. 578; klarstellend zu BGH, N]W 2002.440. 
"'" 
Rolf Sethe50 
Widerspruch zu den geschilderten Entscheidungen zum Unterhaltsver­
zicht zulasten der Staatskasse. Konsequenter wäre es, auch diese Frage aus­
drücklich im SGB zu regeln. 
b) Anwendung des § 139 BGB 
Die Diskussion um die Wirksamkeitskomrolle konzentriert sich mo­
me man auf die Frage der Anwendung des § 139 BGB. Eine Ansicht 
nimmt die automatische Gesamtnichtigkeit des Ehevertrags an, wenn eine 
Klausel im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle beanstandet werde. Im 
Rahmen einer Gesamtabwägung sei für eine Teilnichtigkeit kein Platz. 'OH 
Der BGH hat meines Erachtens zu Recht etwas einschränkender formu­
liert und festgestellt, der Ehevertrag sei in der Regel nichtig, wenn nicht 
anzunehmen sei, dass er auch ohne die nichtige Klausel zustande gekom­
men wäre, was sich insbesondere aus anderweitigen Parteivereinbarungen 
(salvatorischen Klauseln) ergeben könne. Damit wiederholt der BGH 
den Wortlaut der Vorschrift und erteilt indirekt allen Versuchen, stets 
eine Gesamtnichtigkeit anzunehmen oder salvatorischen Klauseln keine 
Bedeutung zuzumessen, eine Absage. Er nimmt damit hier eine Würdi­
gung des Einzelfalls vor. 
Dies ist zu begrüßen, denn es sollte auch hier das Ziel sein, die Ver­
tragsfreiheit der Eheleute weitgehend zu erhalten. Es kann im Einzelfall 
durchaus vorkommen, dass ein Ehevertrag die Lasten angemessen verteilt 
und nur eine einzige Klausel unter § 138 BGB fallt. Die Nichtigkeitsfol­
ge wird auf diese eine Klausel beschränkt bleiben."° Ein solcher Fall liegt 
insbesondere dann vor, wenn eine Gesamtnichtigkeit zur Folge hätte, dass 
der an sich schützenswerte Ehegatte durch die Gesamtnichtigkeit schlech­
ter gestellt ist, als wenn nur die eine sittenwidrige Klausel für nichtig er­
klärt wird,'ll durch die ehebedingte Lasten einseitig übergewälzt werden. 
Ergibt die Gesamtwürdigung des Vertrags dagegen eine völlig einseitige 
lllLastenverteilung, muss dies zu einer Gesamtnichtigkeit führen. Eine 
Reduzierung der benachteiligenden Klauseln auf das gerade noch zulässi­
ge Maß ist nicht möglich. 
108 	 Miinch. ZNotP 2004. 122, 127; Weinreich (Fn. 2), § 1408 Rdn. 20; wohl auch Gageik, 
RNotZ 2004, 29'), 309 f; auch D. Schwab, FS Holzhauer (Fn. 1), S. 422 f; a. A. Brandl, Mitt­
BayNot 2004, 221,226. 
109 BGH, FamRZ 2005,1114,1447, 
110 Ebenso Wagenitz (Fn. 56), unter 11. d), S. ') f, mit einen anschaulichen Beispiel und dem 
zutreffenden Hinweis, dass salvatorische Klauseln nicht immer nützlich sind. 
111 Wiederum findet sich hierzu ein sehr anschauliches Beispiel bei Wagen;lz (Fn. 56). unter I!. 
1. d), S. 5. 

112 Zutretlend daher BGH, FamRZ 2006, 1097 (Totalausschluss aller Scheidungsfolgen). 

13 D. Schu'ab, FS Holzhauer (Fn. 1), S. 423. 
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4. Beschränkung der Diskussion auf Scheidungsfolgen 
a) Einbeziehung der Regelungen für die bestehende Ehe 
Die derzeitige Diskussion über die Inhaltskontrolle konzemriert sich 
allein auf die Scheidungssituation. Die Frage, welche Vereinbarungen für 
das gemeinsame Zusammenleben während der Ehe getroffen werden kön­
nen und inwieweit ein Ehegatte einseitig davon abweichen darf, gerät 
dabei völlig aus dem Blickfeld. Meines Erachtens muss ein Ehevertrag in 
seiner Gesamtheit beurteilt werden und nicht nur hinsichtlich der Schei­
dungsfolgen. So kann es etwa vorkommen, dass zwar die Scheidungsfolgen 
angemessen geregelt sind, die für die bestehende Ehe geltenden Abspra­
chen aber unwirksam sind. Dies mag folgendes Beispiel verdeutlichen: 
Bei Eheverträgen von Ehegatten aus anderen Kulturkreisen, deren 
Scheidung nach deutschem Recht zu beurteilen ist, können sich für deut­
sche Familienrechder mitunter ungewohnte Probleme ergeben. Fraglich 
ist beispielsweise, ob die Eheleute die Pflicht zu gegenseitigem Beistand 
ausschließen können. Ein solcher Verzicht hätte etwa zur Folge, dass man 
die Garantenstellung im Strafrecht abbedingen könnte. Der Gesetzgeber 
hat bewusst darauf verzichtet, ein Leitbild der Ehe festzuschreiben." 4 
§ 1353 BGB gibt den Eheleuten die Freiheit, ihre Ehe selbst auszugestal­
ten. Die Vorschrift will den Ehegatten die Art des Zusammenlebens über­
lassen. Dies bedeutet jedoch keineswegs Beliebigkeit. Der Gesetzgeber hat 
nur darauf verzichtet, eine bestimmte Rollenver- oder Vermögensbeteili­
gung festzuschreiben. Die Pflicht zur gegenseitigen Verantwortung und 
Solidarität (Beistand, Fürsorge und Gefahrenabwehr) während der Ehe 
gehört hingegen zu deren Kernbereich und ist daher zwingend; dies stellt 
der mit Eheschließungsrechtsgesetz von 1998 eingeführte § 13 5 3 I S. 2 
Hs. 2 BGB!l~ klar. 
Finden sich solche Regelungen zur Ausgestaltung der Ehe, sind sie in 
die vom BGH vorgenommene Gesamtbetrachtung der Wirksamkeit des 
Ehevertrags einzubeziehen. Erweist sich eine solche Klausel als unwirk­
sam, kann dies beispielsweise den Ausschlag geben, einen hinsichtlich der 
Regelung der Scheidungsfolgen ohnehin schon fragwürdigen Vertrag ins­
gesamt als nichtig anzusehen. 
114 	Siehe oben Text bei Fn. 64. 
11') 	 Art. 1 Nt. 3 des Gesetzes zur Neuordnung des Eheschließungsrechts (Eheschließungs­
rechtsgesetz - EheschlRG) vom 4.5.1998, BGBL 1,833. Die Änderung findet sich erstmals 
in der Beschtussemptehlung und dem Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 1319416, 
S. 11. Zur Ehe als Verantwortungsgemeinschaft umfassend WagenilZ, Wider die Verantwor­
tungslosigkeit im Eherecht, FS Roll.nd. 1999, S. 379, 380 ff. 
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b) Einbeziehung von Vertragsverletzungen 
Da die Inhaltskontrolle im Kern nur ein VerbOt der kompensationslo­
sen Überwälzung ehebedingter Nachteile darstellt, kann der Gesichts­
punkt des Verschuldens an sich keine Rolle spielen."" Allerdings wird im 
Einzelfall zu berücksichtigen sein, wie ein ehebedingter Nachteil über­
haupt entstanden ist. So wird im Rahmen der Inhaltskontrolle zu berück­
sichtigen sein, ob ein Ehegatte laufend die für die bestehende Ehe verein­
barten Verpflichtungen verletzt hat. Stimmen die Ehegatten etwa darin 
überein. dass beide hälftig arbeiten und die Kinder erziehen, ist bei der 
Ausübungskontrolle durchaus zu berücksichtigen, ob ein Ehegatte diese 
Regelung bewusst hintertrieben hat,lll um einen Anspruch auf Be­
treuungsunterhalt zu erlangen. 

c) Erbrechtliche Auswirkungen 
Ein weiteres Beispiel verdeutlicht den zu engen Blickwinkel der der­
zeitigen Diskussion auf die reine Scheidungssituation vielleicht noch bes­
ser. Die Frage der Wirksamkeit eines Ehevertrags kann sich nämlich auch 
in einem Erbfall stellen, etwa wenn der überlebende Ehegatte nach § 1371 
111 BGB seinen Zugewinnausgleichsanspruch geltend macht und sich ge­
genüber den Erben auf die Nichtigkeit des ehevertraglichen Ausschlusses 
des Zugewinnausgleichs beruft. § 138 BGB gilt gegenüber jedermann, so 
dass der Zugewinnausgleichsberechtigte diesen Einwand erheben kann. 
Die sich stellenden praktischen Probleme sind allerdings ungleich größer, 
da in einem solchen Fall einer der Beteiligten des Ehevertrags verstorben 
und damit die Beweislage zumeist schlecht ist. 
Auch die beiden güterrechtlichen Korrektive der Ehegatteninnenge­
sellschaft und der unbenannten Zuwendung können im Erbfall eine Rolle 
spielen. 
5. Bloße Zweistufigkeit? 
Der enge Blickwinkel in der Diskussion zeigt sich auch noch an einer 
anderen Stelle. Es ist selbstverständlich, dass vor der Prüfung des § 138 
Auch der BGH betOnt, dass _ soweit ein angemessener Ausgleich ehebedingeet Nachteile in 116 
Rede steht _ Verschuldensgesichtspunkte eher zurücktteten werden, BGHZ 158,81. 1OJ. 
Ausgennmmen sind na,ürlich Fallgestalrungen, in denen das Kindswohl eine andere Art der 117 
Betreuung als die vereinbarte erfordert. 
Die unbenannte Zuwendung ist in der Regel objektiv unentgeltlich und im Erbreche 118 
(§§ 2287,2288,2325 BGB) grundsätzlich wie eine Schenkung zu behandeln. vgl. BGHZ 
116,167,170. 
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BGB zunächst das zwingende Gesetzesrecht auszuloten ist. Es stellt dog­
matisch eine Einschränkung der Ehevertragsfreiheit dar und bildet gleich­
sam die 1. Stufe der Kontrolle. Erst auf den Stufen 2 und 3 folgen dann 
die Wirksamkeits- und Ausübungskontrolle. Treffender wäre es daher 
meines Erachtens, bei der Inhaltskontrolle von Eheverträgen. statt von 
einer zweistufigen, von einer dreistufigen Prüfung zu sprechen. 
Folgende Beispiele mögen dies verdeutlichen: Unzulässig ist es, einem 
Ehegatten eine Verdoppelung des Zugewinnausgleichs zu versprechen, 
wenn er oder sie in eine Scheidung einwilligt. "9 Hier wird gegen die zwin­
genden Regelungen der §§ 1565 ff BGB verstoßen. Die Willensfreiheit 
des Ehegatten, in eine Scheidung einzuwilligen oder nicht, darf nicht 
durch finanzielle Druckmittel beeinträchtigt werden. Ebenfalls ein Ver­
stoß gegen zwingendes Gesetzesrecht liegt etwa im Abbedingen des 
§ 137811 BGB, der die Auszahlung des Zugewinnausgleichs auf das vor­
handene Vermögen begrenzt. l2f1 Diese Vorschrift dient dem Gläubiger­
schutz. Unzulässig ist auch ein Abbedingen des § 1437 BGB,lil der den 
Gläubigern der in Gütergemeinschaft lebenden Eheleute eine Voll­
streckung in das Gesamtgut erlauben soll. Ein weiteres Beispiel der Un­
zulässigkeit ist der Ausschluss von § 1371 IV BGB, der den Ausbil­
dungsunterhalt von Kindern sicherstellen soll, die außerhalb der Ehe 
geboren wurden.'" Schließlich erweist sich eine Regelung als unzulässig, 
mit der die Verfügungsbeschränkungen der §§ 1365 ff BGB erweitert 
werden. 'H Denn damit würden die sachenrechdichen Regelungen zulasten 
Dritter verändert. Entsprechenden Wünschen wird ein Notar von vorn­
herein die Mitwirkung versagen. 
6. Eingriff in die Vertragsfreiheit? 
Die Rechtsprechung lässt sich sicherlich insofern kritisieren, als sie 
einen weiteren Bereich aus der Vertragsfreiheit herauslöst und einer In­
haltskontrolle unterwirft. Anzuerkennen ist ein Bedürfnis für Eheverträge, 
da Teile der Bevölkerung das bisherige Scheidungsfolgenrecht als nicht 
mehr passend empfinden. Eine Hausfrauenehe findet sich in Ostdeursch­
land beispielsweise nur ganz selten. Auch die zunehmende Berufstätigkeit 
von Müttern verändert die tatsächliche Ausgangslage. Schließlich bleiben 
19 GernhllberlCoesterlWaltjen (Fn. 83), § 21111 7 S. 2'jO f. S .•. Schuherl, FamRZ 2001.753. 
734, zu Koppelungsgeschäften in Bezug auf den Kindsunterhalt. 
120 So auch Weinreich (Fn. 2), § 1408 Rdn. 19 
121 Weinreich (Fn. 2), § 1408 Rdn. 19. 
122 Weinreich (Fn. 2), § 1408 Rdn. 19. 
123 GernhllberlCoesreY-WaltJeI1 (Fn. 83), § 32li1 'j S.479. 
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20 % aller Ehen und 30 % aller Akademikerehen kinderlos. "4 Vor diesem 
Hintergrund ist das Scheidungsfolgenrecht tatsächlich in vielen Fällen 
nicht mehr zeitgemäß. Es ist daher zu begrüßen, dass die Bundesregierung 
zumindest plant, das Unterhaltsrecht zu reformieren, um das in Teilen un­
"''''''5'''''''''''''' Recht der Scheidungsfolgen der sozialen Wirklichkeit anzu-
Der BGH setzt den Schwerpunkt der richterlichen Inhaltskontrolle zu 
Recht anders als das BVerfG. Dieses stellte auf die einseitige lastenvertei­
lung unter Ausnutzung der Unterlegenheit des einen Ehepartners ab. Für 
den BGH ist die evident einseitige Lastenverteilung nur eines von mehre­
ren Kriterien. Er prüft auch, ob der Inhalt des Vertrags für den belasteten 
Partner bei verständiger Würdigung unzumutbar ist. Der BGH wählt als 
Maßstab daher nicht die nacheheliche Solidarität, sondern misst die ver­
traglichen Scheidungsfolgen am Maßstab des Ausgleichs ehebedingter 
Nachteile. Dadurch wird die vertragliche Regelung in weit größerem 
Maße aufrechterhalten, als es bei einem Abstellen auf die gesetzliche Re­
gelung als Maßstab möglich wäre. 
Kommen wir zurück auf die gestellte Frage: ,,00 hard cases 
make bad law?" Oder anders formuliert: "Verursacht die Inhaltskontrolle 
der Eheverträge einen unverhältnismäßigen Eingriff in die Vertragsfrei­
heit?" Meines Erachtens bedeutet die Inhaltskontrolle kein "bad law". Das 
von vielen Eheleuten als unpassend oder gar unzeitgemäß empfundene 
Scheidungsfolgenrecht hat zu einer Überreaktion bei der Vertragsgestal­
tung geführt. Die Gerichte haben lediglich dafür gesorgt, dass diese Über­
reaktion begrenzt wird. Die eigentliche Aufgabe fällt dem Gesetzgeber zu, 
der das Scheidungsfolgenrecht reformieren muss. Die Eheleute und vor 
allem die beratenden Notare haben durch die sehr klaren Vorgaben des 
BGH einen ausreichenden Spielraum, innerhalb dessen sie die Vertrags­
freiheit ausschöpfen können. Der jetzt eingeschlagene Weg stellt sich 
daher nicht als unverhältnismäßiger Eingriff in die Vertragsfreiheit dar. 
V. Ergebnisse 
Die Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle und zur Ausübungskontrol­
le ist im Kern zu begrüßen. Es sind jedoch noch eine Reihe von Folgefra­
gen zu klären. 
124 	 Forschung und Lehre 2006, 370. Die häufig anzutreffende Behauptung, inzwischen seien 
40 % alle Akademikerinnen kinderlos, wurde damir widerlegt. 
ll/haltskontro"e t'OIl Ehevertra'gen eine ZWJschenbi/anz 
Im Ergebnis wählt der BGH einen anderen Auslöser für eine Inhalts­
kontrolle als das BVerfG. Denn für den BGH ist die evident einseitige 
Lastenverreilung nur eines von mehreren Kriterien. Er prüft auch, ob der 
Inhalt des Vertrags für den belasteten Partner bei verständiger Würdi­
gung unzumutbar ist. Diese weite Inhaltskontrolle, die unabhängig von 
einer Unterlegenheitssituation eines Ehegatten stattfindet, ist sachlich ge­
rechtfertigt. Der Ansatz des BGH führt - in Kombination mit einer sach­
gerechten Beweislastverteilung, einer restriktiven Handhabung der 
Wirksamkeitskontrolle und einem restriktiven Maßstab der Ausübungs­
kontrolle - zu überzeugenderen Ergebnissen als ein pauschales Abstellen 
auf eine Ungleichheit der Vertragsparteien, auf die das BVerfG seine bei­
den Entscheidungen stützte. 
Der Rückgriff auf den gesellschaftsrechtlichen Begriff des "Kernbe­
reichs" erweist sich als unglücklich. Denn das Gesellschaftsrecht unter­
scheidet einen unverzichtbaren und einen unter bestimmten Vorausset­
zungen verzichtbaren Kernbereich. Einen unverzichtbaren Kernbereich 
gibt es nach Ansicht der Rechtsprechung bei Eheverträgen aber gerade 
nicht. So kann bei kinderloser Ehe auf jeglichen Unterhalt verzichtet wer­
den. Auch bei einer Ehe mit Kindern kann der Betreuungsunterhalt aus­
geschlossen werden, wenn die Betreuung anderweitig sichergestellt wird. 
Treffender wäre es daher, von einem Verbot der kompensationslosen Über­
wälzung ehebedingter Nachteile zu sprechen. 
Die Entwicklung eines Rangverhältnisses, das als Maßstab der Aus­
übungskontrolle dient, erweist sich bei genauerer Betrachtung als nicht 
überzeugend, da die damit zum Ausdruck kommende "Wertordnung der 
Scheidungsfolgen" zahlreiche nicht behebbare Systembrüche aufweist. Als 
tauglicher Maßstab erweist sich daher nur das Verbot der kompensations­
losen Überwälzung ehebedingter Nachteile. 
In die Gesamtbeurteilung der Wirksamkeit des Ehevertrags sind Ab­
reden in Bezug auf das Zusammenleben in der bestehenden Ehe einzu­
beziehen. Zudem ist zu berücksichtigen, ob ein Ehegatte Absprachen 
bewusst hintertrieben hat und sich nun am Eheende auf eine Unterlegen­
heitssiruation beruft, die er selbst herbeigeführt hat. 
Die Vertragsfreiheit bei Eheverträgen unterliegt nicht einer zweistufi­
gen, sondern einer dreisrufigen Beschränkung. Auf Stufe 1 ist das zwin­
gende Gesetzesrecht zu berücksichtigen. Auf Stufe 2 und 3 erfolgen die 
Wirksamkeitskontrolle (§ 138 BGB) und die Ausübungskontrolle (§ 242 
BGB). 
Es wäre wünschenswert, wenn der BGH seine Rechtsprechung zur 1n­
125 Entwurf eines Geselzes zur Änderung des Unterhaltsrechrs vom 7.4.2006. BR-Drucks. 	 haltskontrolle von Eheverträgen und seine parallel dazu fortbestehende I 
253106. 	 und von ihren Er~ebnissen überzeugende Rechtsprechung zur 1nnenge­~ 
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sellschaft und zur unbenannten Zuwendung zusammenführt. Denn im 
Kern nimmt er bereits jetzt bei güterrechtlichen Vereinbarungen, die sich 
am Ende der Ehe für eine Seite als grob unbillig erweisen, eine Aus­
übungskontrolle (§ 242 BGB) vor, indem er entgegen der vertraglich ge­
schaffenen oder bestehenden dinglichen Rechtslage Ausgleichansprüche 
gewährt. Ein solches Bekenntnis zur Inhaltskontrolle der güterrechtlichen 
Situation wäre dogmatisch stimmiger als die derzeitigen Begründungen, 
die letztlich auf die Fiktion einer Innengesellschaft oder die Schaffung der 
im Gesetz nicht vorgesehenen Rechtsfigur der unbenannten Zuwendung 
zurückgreifen muss. 
